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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto o estudo do conflito entre a honra e imagem de
acusados em processo criminal em face aos direitos fundamentais relacionados a
imprensa. Busca-se encontrar critérios para solucionar os problemas decorrentes
dessa colisédo, de forma que n&o se questiona a importancia da liberdade de
informacéo destinada a imprensa, entretanto busca-se limites ao direito de informar,
uma vez que muitas instituicdes midiaticas, avidas pelo lucro, acabam se utilizando
da grande aversao da sociedade a figura do criminoso, para veicular noticias de
forma distorcida, reduzindo, e muitas vezes aniquilando os direitos e garantias
fundamentais do acusado.Com o0 objetivo de cumprir essa tarefa, primeiramente se
faz uma analise minuciosa dos direitos fundamentais como um todo, abordando o
histérico, suas caracteristicas, os critérios de diferenciacdo com relacdo as regras e
a técnica de ponderacdo de interesses como solucdo para os conflitos que os
envolvem. Logo apds inicia-se uma abordagem acerca do direito a honra, imagem,
liberdade de expresséo e informacao, a intimidade e vida privada e da liberdade de
imprensa. Em seguida, faz-se uma abordagem dos limites a serem impostos ao
direito de informar, de forma a evitar a ocorréncia de conflitos com direitos da
personalidade dos seres humanos de maneira geral, trazendo também as garantias
processuais que sao desvirtuadas pela imprensa, quando esta exerce sua atividade
com descompromisso com um jornalismo sério e ético. Por derradeiro, ao confrontar
os direitos fundamentais aqui evidenciados, conclui-se com a demonstracdo dos
critérios para possibilitar a solucdo do conflito ora posto em apreco.

Palavras-chave:direitos fundamentais; honra; imagem; liberdade de imprensa;
acusados.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo brasileira de 1988 traz em seu texto inUmeros direitos e garantias
individuais e coletivos igualmente relevantes, dentre os quais merecem maior
destaque para o desenvolvimento deste trabalho os direitos fundamentais. Tais
direitos sdo de grande importancia dentro do ordenamento juridico, uma vez que
possuem natureza principiolégica e um forte conteddo axiolégico. Diferentemente
das regras, os principios possuem um alto grau de generalidade, 0 que gera uma
determinabilidade de aplicacdo menor, além do que essa baixa densidade normativa
dos principios acaba ndo permitindo a ocorréncia da subsuncéo. As regras, por outro
lado, por ndo possuirem tanta abstratividade acabam sendo normas mais diretas,
trazendo conceitos que de maneira geral ndo demandam uma andlise hermenéutica
mais profunda. Sendo assim, quando os direitos fundamentais entram em conflito, a
solucéo ndo pode ser a mesma empregada para resolucao de conflitos entre regras,
necessitando se utilizar da técnica de ponderacdo de interesses para sopesar as

garantias trazidas no texto constitucional caso a caso.

O objeto central do presente trabalho € justamente buscar identificar critérios para
solucbes destinadas aos casos em que direitos fundamentais igualmente postos
entram em uma rota de colisdo, seriam eles osfundamentais relacionados a
imprensa e o direito a honra e imagem dos acusados em processo criminal. Em
linhas gerais, questiona-se se o acusado em processo criminal poderia ter o seu
direito de imagem e a sua honra restringidos em razdo do direito a informacéo e

liberdade de imprensa.

E cedico que existiu uma busca incessante do homem para ver o seu direito de
liberdade de expressao garantido. Por muitos anos o Brasil viveu a ditadura militar.
Nesse periodo era vedado o exercicio da liberdade de opinido e muitas foram as
revoltas para se ter esse direito garantido. Sendo assim, ndo se pode negar a luta
das pessoas para conseguir chegar no patamar de liberdade que se tem hoje em
dia; entretanto, assim como qualquer outro direito constitucionalmente posto,

existem limites para o seu exercicio que devem ser observados.

Nesse sentido, nota-se a relevancia do presente trabalho, uma vez que a conquista

do exercicio dessa liberdade sem censura prévia juntamente com 0S avangos
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tecnologicos, levaram os meios de comunicagdo, em muitos casos, a hao

respeitarem os limites éticos, morais e juridicos impostos a liberdade de imprensa.

Veja que aqui ndo se pretende discutir o direito a informacdo dos meios de
comunicacdo, até porque a imprensa estabelece um grande servico para toda a
sociedade e para a consolidacdo da democracia, sem ela a nogéo de liberdade que
é disseminada hoje em dia com certeza seria totalmente diferente ou talvez nem
existisse. Entretanto, no que tange aos fatos ligados ao crime, as instituicbes
midiaticas acabam se utilizando da grande aversdo da sociedade a figura do
criminoso para veicular noticias de forma distorcida, reduzindo, e muitas vezes

aniquilando os direitos e garantias fundamentais do acusado.

Isto porque, o capitalismo induz a busca incessante pelo lucro, e nesse cenario
jornalistico o lucro se resume a ter a reportagem mais interessante, mais recente,
gue desperte a atencéo do telespectador e que produza mais audiéncia. O jornalista

sabe como alcancar este fim: através do sensacionalismo.

Hodiernamente, alguns programas, que se dizem jornalisticos, se especializam na
transmissao de crimes, pois esse com certeza € um tema que atrai a atencdo de um
namero imensuravel de telespectadores, vez que as pessoas tém legitimo interesse

em estar cientes, receber e expressar opinidées nesse sentido.

Veja que o problemanéo esta em veicular informacdes e criticas inerentesa liberdade
de informacdo jornalistica, o cerne da questdo € o0 sensacionalismo desses
programasque acabam focando na figura dos acusados, o0s expondo
excessivamente, de maneira a denegrir a imagem, escandalizar e chocar o publico,
prendendo atencdo das pessoas com a finalidade Unica e exclusivamente de

garantir o maior indice de audiéncia.

Em suma, o aprofundamento do tema mostra-se indispensavel, no sentido de buscar
solucbes para esse conflito principidlogico, de forma que seja possivel uma
convivéncia harmonica entre a liberdade de informacao destinada a imprensa e o0s
direitos da personalidade associados as garantias legais processuais penais

pertencentes aos acusados e indiciados criminalmente.

Dessa forma, o presente trabalho trouxe um estudo mais aprofundado dos direitos
fundamentais, desde o histérico até os aspectos mais especificos, trazendo uma

abordagem mais profunda daqueles relacionados ao tema, quais sejam: direito a
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honra, imagem, liberdade de informacédo e expresséao, liberdade de imprensa e o

direito a intimidade e vida privada.

Ultrapassada a analise dos mencionados direitos, parte-se para a parte principal do
trabalho, onde haverd uma abordagem especifica acerca do tema ora debatido,
trazendo a baila a questdo do sensacionalismo televisivo, os limites impostos a
imprensa, as garantias processuais penais devidas ao individuo para que obtenha
um julgamento justo, e por fim conclui-se com a identificacdo de critérios para
solucbes destinados aos conflitos entre os direitos fundamentais ensejadores do

presente estudo.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo tem como principal escopo trazer um esclarecimento maior
sobre questdes precipuas atinentes aos direitos fundamentais, de maneira que se
possa aprofundar os estudos das questdes referentes a colisdo desses direitos

cumulado a um julgamento criminal justo a posteriori.

2.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Existe uma confusdo conceitual no que concerne aos termos “Direitos
Fundamentais” e “Direitos Humanos”, em que pese sejam ambos os termos
comumente utilizados, existe uma distingdo entre eles. E que o termo “Direitos
Fundamentais” se refere aos direitos garantidos aos seres humanos, reconhecidos e
positivados na nossa Constituicdo, ja os “Direitos Humanos” se relacionam com o
Direito internacional, sdo inerentes a todo e qualquer ser humano, assegurados
independentemente de serem positivados em determinada ordem constitucional.
N&o deixando de destacar, que os direitos fundamentais, de certa forma, sao
também direitos humanos, vez que o seu titular sempre serd o ser humano ainda

que representado por uma coletividade. (SARLET, 2009, p. 29)

Seguindo a denominacao do titulo Il da Constituicdo Federal, no presente trabalho
utiliza-se a expressao “direitos fundamentais”, apesar de nao ser a unica expressao
utilizada no Direito Constitucional e na prépria Carta Magna a designar tais direitos.
(DIMOULIS e MARTINS, 2014, p.39)

Nesse sentido, had de se destacar, que esse termo claramente genérico, utilizado
pela nossa Carta Magna abrange todas as demais espécies de direitos
fundamentais, sendo imperioso salientar que essa expressao escolhida pelo
Constituinte brasileiro foi inspirada principalmente na Lei fundamental da Alemanha,
bem como na Constituicdo Portuguesa de 1976, rompendo-se com a tradicdo

mantida nas Constituicdes brasileiras anteriores. (SARLET, 2009, p.28)

A opcéo feita pela utilizagdo da expressao “direitos fundamentais” se da por trés

razbes. Primeiramente porque corresponde ao vocabulario utilizado pela prépria
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Constituicdo Federal, apesar de ndo ter seguido com o mesmo vocabulo em todo o
seu texto. Segundo, pelo fato de ser bastante genérica, de modo a abranger grande
parte dos direitos, como por exemplo, os direitos individuais e coletivos, os direitos
sociais e politicos, os direitos de liberdade e os de igualdade, ndo ensejando o
oferecimento de argumentos sisteméticos a favor ou contra a tutela de determinados
direitos, de modo a sugerir a exclusédo de algum deles. E por fim, indica que, apesar
de serem varios os direitos garantidos no ordenamento juridico como um todo, nem
todos séo tratados no ambito do direito constitucional, isto €, aqui interessam apenas
os direitos que gozam de protecdo constitucional, excluindo a legislacdo ordinéria.
(DIMOULIS e MARTINS, 2014, p.39 a 41)

Apoés a escolha da denominacdo a ser utilizada, mister se faz a definicdo do que
seriam tais direitos ditos tdo importantes para o ordenamento juridico, sua natureza
juridica, bem como uma nocao rapida da constitucionalizacdo dos direitos da
personalidade .

Segundo DimitriDimoulis e Leonardo Martins ( 2014, p. 41):

Os Direitos fundamentais sdo direitos publicos-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto,
gue encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.

Seriam os direitos fundamentais, ao mesmo tempo direitos subjetivos e objetivos.
Direitos subjetivos porque facultam aos titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgdos obrigados. De outro modo, como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, esse direitos — tanto o0s que
asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto os instituidos como
garantias individuais — formam a base do ordenamento juridico de um Estado
Democratico de Direito. (MENDES, 2004, p.2)

Ademais, os direitos fundamentais s&o direitos constitucionais, vez que estéo
presentes no texto de uma Constituicdo, sendo que a aplicabilidade dos Direitos
sociais, que sao direitos fundamentais, depende muito de legislagao ulterior.
Entretanto, de maneira geral, as normas que consolidam os direitos fundamentais
democraticos e individuais possuem aplicabilidade e eficacia imediata, sendo esta,
uma determinacdo dada pela propria Constituicdo. Contudo, tal determinacéo

constitucional ndo teria tanta eficiéncia, caso ndo houvessem outros mecanismos
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previstos no nosso ordenamento juridico, como o mandado de injuncdo, a iniciativa

popular e a acao direta de inconstitucionalidade por omissao. (MORAIS, 2012, p.30)

Ou seja, séo direitos constitucionais, vez que ou se inserem no texto da Constituicao
ou estdo presentes em uma simples declaracédo estabelecida de forma solene pelo
poder constituinte. Além disso, os direitos fundamentais sédo também de grande
importancia dentro do ordenamento juridico, pois possuem um forte contetdo

axiolégico e com natureza principiolégica.

Por fim, cumpre falar rapidamente da constitucionalizacdo dos direitos da
personalidade, em razdo da relacdo com o tema a ser abordado no presente
trabalho.

Naturalmente, antes da Segunda Guerra Mundial os Cédigos Civis ndo traziam em
seus textos a protecdo a Direitos da personalidade, todavia, com o pds-guerra, 0s
codigos foram paulatinamente reformulados, e consideradas as atrocidades
advindas do nazismo, os direitos da personalidade vieram a tona. Importante
colaboracéo veio do Direito alemao, preocupado, com os grandes atentados contra a
humanidade, em afirmar a integridade humana. (CHAVES e ROSENVALD, 2012, p.
171)

Sendo assim, O Caodigo Civil de 2002 reconheceu, de maneira expressa, os direitos
da personalidade em seus artigos 11 a 21. Entretanto, hoje em dia, tende-se a
elevar o status desses Direitos, ao de principios fundamentais, ganhando forca o
movimento de constitucionalizacdo da protecdo da personalidade humana.
(CHAVES e ROSENVALD, 2012, p. 172)

Isto porque, sdo os direitos da personalidade essenciais ao desenvolvimento da ser
humano, necessitando essa matéria ser enxergada, hodiernamente, sob um prisma
civil-constitucional em razdo “dos direitos da personalidade estarem,
inexoravelmente, unidos ao desenvolvimento da pessoa humana, caracterizando-se
como garantia para a preservagao de sua dignidade” (CHAVES e ROSENVALD,
2012, p. 174)

Conclui-se entdo, apds a superacdo da dicotomia direito publico e direito privado,
gue os direitos da personalidade representam o minimo para se ter uma vida digna e

integra, passando a ter feicbes constitucionais, na medida que representam, assim
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como outros direitos fundamentais constitucionalmente postos, o minimo existencial

para o ser humano.

2.2 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.2.1 Surgimento e evolucao histérica dos direitos fundamentais

No século Xlll, mais precisamente em 1215, o principal documento com relacédo ao
estudo da evolucao dos direitos humanos foi editado pelo rei Jodo da Inglaterra, a
Magna ChartaLibertatum. Este documento serviu como referéncia para alguns
direitos e liberdades civis classicos, ainda que ndo tenha se mostrado tdo efetiva
para grande parte da populagédo, que se viu excluida do acesso aos “direitos” ali
tutelados. (SARLET,2009, p.41)

A Magna Carta constitui uma convencao realizada entre monarca e 0s bardes
feudais, pela qual Ihes foram concedidos certos privilégios, sendo estes limitadores
da soberania dos monarcas. Mais do que isso, o rei, através da edicdo desse
documento, passou a ser naturalmente vinculado pelas préprias leis que ele proprio
promulgava e os direitos da nobreza e do clero existiam independentemente de
consentimento do monarca. Além disso, foram concedidas liberdades para sempre a
todos os homens livres do reino, representando o primeiro passo para o fim dos
estamentos, uma vez que a partir disso o importante realmente era o status
libertatise ndo qualquer outra condicdo social. Percebe-se entdo, que essa limitacdo
aos poderes do rei foi 0 pontapé inicial para democracia moderna. (COMPARATO,
2008 p. 79-81.)

De suma importancia para a evolucdo dos direitos fundamentais foi também a
Reforma Protestante, que levou a reivindicagdo e ao reconhecimento aos poucos da
liberdade de opcéo religiosa e de culto em diversos paises da Europa. Nesse
contexto, também pode-se destacar os documentos firmados por ocasido da Paz de
Augsburgo, em 1555, e da Paz da Westfalia, em 1648. (SARLET, 2009, p. 42)

Nos séculos XVII e XVIIl, a doutrina jusnaturalista, através das teorias
contratualistas, chega ao apice de seu desenvolvimento. Aos poucos, ocorre um

processo de laicizagao do direito natural, e consequentemente ocorre o processo de
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elaboragdo doutrinaria do contratualismo e da teoria dos direitos naturais do
individuo. Na Inglaterra, nesse periodo, a idéia dos direitos naturais do homem se
tornou de grande relevancia, ndo somente no ambito da teoria, bem como na
pratica, a maior comprovacao disso foram as Cartas de Direito assinadas pelos

monarcas nessa epoca. (SARLET, 2009, p.39).

Segundo leciona Ingo Sarletas declaracdes de direitos inglesas do século XVII

seriam:

“(...) a Petitionofrights, de 1628, firmada por Carlos |, o habeas corpus Act,
de 1679, subscrito por Carlos Il, e o Bill ofRights, de 1689, promulgado pelo
Parlamento e que entrou em vigor ja no reinado de Guilherme d’Orange,
como resultado da assim denominada “revolugao gloriosa”, de 1688,
havendo, ainda, quem faca mencdo ao Establishment Act, de 1701, que
definiu as leis da Inglaterra como direitos naturais do seu povo. ( SARLET,
2009, p. 42)

O habeas corpus regulado na lei inglesa de 1679, consistiu em uma garantia judicial
com o fito de proteger a liberdade de locomocéao dos individuos, sendo ela o estopim
para a criacAdo de posteriores protecdes aos diversos tipos de liberdades
fundamentais. (COMPARATO, 2008, p. 89)

De igual modo, surgiu o Mandado de Seguranca na América Latina com a mesma
caracteristica do habeas corpus no sentido de ser uma ordem judicial dirigida a
autoridades publicas que tenham ferido direitos liquidos e certos que dispensam
dilacbes probatérias, podendo ser comprovado desde o inicio do processo.
(COMPARATO, 2008, p. 89)

J4 a declaracdo de direito ou Bill ofrights, promulgadaem 1689, resultado da
Revolucao Gloriosa, pos fim ao regime de monarquia absoluta, e a partir de entdo os
poderes de legislar e criar tributos passaram a ser de competéncia reservada dos
Parlamentares, estes possuiam garantias especiais com o fito de preservar a
liberdade e integridade do Parlamento diante do chefe de Estado. (COMPARATO,
2008, p. 93)

Através dessa inovacdo de divisdo dos poderes criou-se, sugestivamente, uma
garantia institucional, onde a funcéo precipua do Estado era proteger os direitos
fundamentais da pessoa humana. Veja que o Bill ofRights enquanto lei fundamental
permanece ainda hoje como umas das principais criagdes legislativas do Reino

Unido, uma vez que veio fortalecer e reafirmar alguns direitos fundamentais dos
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cidaddos que estdo presentes até hoje nas Constituicbes Modernas. (COMPARATO,
2008, p. 93-96)

Ademais, 0 que marca a passagem dos direitos de liberdades legais dos ingleses
para os direitos fundamentais constitucionais € a disputa entre a Declaracdo de
Direitos do Povo da Virginia, de 1776, que se inscreve no contexto da luta pela
independéncia dos Estados Unidos da América, e a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, fruto da Revolug¢do Francesa, representacdo maxima
do constitucionalismo classico, marcada pela luta da protecdo dos direitos

individuais contra interferéncia do Estado.

Ambas marcaram o inicio do que ficou conhecido como de constitucionalismo
moderno, que se distingue do antigo pelo surgimento de constituicdes positivadas e
rigidas, baseadas na crenca de que o homem, através do direito, pode domesticar o
exercicio arbitrario do poder para proteger a pessoa humana,consagrando direitos
gue permitam o livre mercado. Assim, o burgués e o trabalhador, seriam igualmente

livres.

Pela primeira vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e positivados como
direitos fundamentais constitucionais. Tanto a Declaracdo francesa, quanto a
americana tinham como caracteristica comum sua profunda inspiracao
jusnaturalista, reconhecendo, ao ser humano, direitos naturais, inalienaveis,

inviolaveis e imprescritiveis. (SARLET, 2009, p. 44).

Ainda que a Revolucdo Francesa e a Declaracdo de Virginia sejam consideradas
marcos historicos na positivacdo de direitos fundamentais, direitos esses que visam
assegurar uma vida mais digna, livre da opressdo de qualquer ente Estatal, o
problema que permeia sobre tais direitos € sua eficacia, seu respeito e seu
reconhecimento. (GIUSTI, 2012, p.13)

Ademais, traz-se uma reflexdo a respeito de como a Segunda Guerra Mundial e o
Nazismo foram extremamente importantes para a consolidacdo do modelo das

Constituicdes atuais.

Adolf Hitler tinha uma perfeita no¢cado do que eram os direitos do homem ao dizer em
sua autobiografia “Minha luta” que “os direitos do homem estdo acima do direito do

Estado”. Entretanto, para Hitler esses direitos ndo serviriam ao ser humano como
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todo, mas apenas aos seletos membros da raca ariana. (MALMELSTEIN, 2008,
p.04)

Com base nesse pensamento atroz, praticou tortura, experimentos médicos com
seres humanos, pena de morte, tudo isso realizado pelos membros do Terceiro
Reich, protegido pelo regime legal da Alemanha vigente a época. A ele foi conferido
0 poder de editar normas capazes até mesmo de modificar a Constituicdo, o que
acabou dando suporte juridico para os absurdos citados acima. (MALMELSTEIN,
2008, p.05-06)

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a queda do regime Nazista, houve uma
reflexdo acerca do positivismo de Kelsen, tdo aceito até entdo, caminhando para
uma nova concepcdo de direito positivo, que passou a dar maior importancia ao
conteudo axiolégico, chamado de pés-positivismo. Na realidade houve uma releitura
do positivismo classico, trazendo valores, especialmente o valor da Dignidade da
Pessoa Humana, de modo a aceitar que os principios sdo também, assim como as
regras, verdadeiras normas juridicas. (MALMELSTEIN, 2008, p.10-12)

Observe-se entdo,que os direitos vdo sendo modificados de acordo com o
desenvolvimento da sociedade como um todo, cada momento histérico ha a
necessidade da criagdo de novos dispositivos legais que venham suprir as
deficiéncias existentes naquele momento, um direito que hoje € fundamental
talvezamanhd possa ndo ser, ou nao ter mais validade nenhuma dentro do
ordenamento juridico. (GIUSTI, 2012, p.14)

7

Dessa forma, € inconcebivel falar de civilizagdo onde ndo haja alguma forma de
previsdo de direitos e garantias individuais, o maior desafio, na realidade, é trazer

para o plano material aquilo que foi assegurado no plano formal.

2.2.2 Dimensodes dos direitos fundamentais

7

Nesse contexto de grandes modificacdes dos direitos fundamentais é importante
falar da existéncia de trés geracfes ou dimensdes de direitos, havendo na doutrina
brasileira autores que defendem a existéncia até mesmo de uma quarta geragao, a

exemplo de Paulo Bonavides.



19

Essa teoria das geracbes dos direitos foi desenvolvida pelo jurista tcheco,
naturalizado francés, chamado KarelVasak, que baseado no lema desenvolvido na
Revolucdo Francesa, defendeu que a primeira geracao dos direitos seria dos direitos
fundamentados na liberdade, fruto das revolugbes burguesas. A segunda geracéo
seria dos direitos sociais, baseados na igualdade, fruto da Revolug&o Industrial, e
por fim a terceira geragao que seria ligada aos direitos da solidariedade, que tiveram
0 seu estopim no pdés Segunda Guerra Mundial, mais especificamente apos a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948. (MARMELSTEIN, 2008, p. 40)

Sendo assim, parte-se para uma analise mais detida do que seriam essas geracdes

dos direitos fundamentais.

A primeira das geracfestraz “uma gama de direitos reivindicados nas revolucdes
americana e francesa, representados pelo ideal de liberdade, constituindo os
chamados direitos individuais, também denominados de direitos civis e politicos,
inspirados pelo Estado liberal.” (MARANHAO JR., 2010, p.13)

O constitucionalismo liberal fundou-se em uma perspectiva de limitacdo da pessoa
humana, vez que esta era concebida a partir de uma perspectiva individualista,
como um ser abstrato, que pairava acima da concretude do mundo. Ao Estado era
imposto o dever de preservar a autonomia e liberdade do homem, todavia fugia as
suas atribuicbes garantir condicOes reais de subsisténcia, com o intuito de que o
homem pudesse exercer aquela liberdade que lhe era formalmente garantida.
(SARMENTO, 2003, p. 68)

Ou seja, os direitos de primeira dimensdo sdo de marcado cunho individualista
oponiveis ao Estado, trazendo a subjetividade como marco caracteristico, sendo,
neste sentido, direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado. Na
classificacao feita por Jellinek seriam direitos de status negativus, vez que demarca
uma zona de nédo-intervencdo do Estado, restando claro e evidente a separagao
entre este ultimo e a sociedade. (BONAVIDES, 2013, p. 582)

No século XIX houve a chamada Revolug¢do Industrial, trazendo um crescimento
econdbmico mundial jamais visto anteriormente na histéria, a esse periodo 0s
franceses atribuiram o nome de bela época, simbolo de prosperidade vivido pela

BN

sociedade. Entretanto, essa prosperidade ocorreu a custa do sacrificio dos
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trabalhadores, que viviam em condi¢Bes analogas as de escravos. (MARMELSTEIN,
2008, p. 47)

A industrializacao trouxe consigo, além da prosperidade econdmica para
uma minoria rica, uma serie de problemas sociais, gerando naturalmente
grande insatisfacdo entre aqueles que n&o tinham recursos para aproveitar
os prazeres proporcionados pela “Bela Epoca’. Enquanto uns viviam no
luxo, a grande maioria da populacdo passava fome, estava desempregada
ou morria por falta de cuidados médicos, ou seja, estava totalmente
excluida das vantagens estatais usufruidas pela burguesia.
(MARMELSTEIN, 2008, p.48)

Os graves problemas sociais e econdmicos vivenciados nessa época levaram a
existéncia de inumeras reinvindicacbes na sociedade, atribuindo ao Estado
comportamento ativo na justica social. Nota-se que essa € uma dimensao positiva
do Estado, onde, diferentemente, do que ocorreu a época dos direitos de primeira
dimensdo, aqui o Estado necessitava intervir na esfera de liberdade individual,

propiciando um direito de participar do bem- estar social. (SARLET, 2009, p. 47)

Ressalte-se que, englobam-se nos direitos de segunda dimensdo os também
denominados de “liberdades sociais”, como por exemplo, liberdade de
sindicalizacdo, direito de greve, direitos fundamentais dos trabalhadores, etc.
Entretanto, € importante salientar que, assim como os direitos de primeira dimenséo,
os direitos sociais também se reportam a pessoa individual, ndo havendo de ser
confundidos com os direitos de terceira dimensdo, que sdo os direitos coletivos.
(SARLET, 2009, p. 48)

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo denominados de fraternidade e
solidariedade se distinguem dos direitos ja& mencionados, de geracdes anteriores,
porque se desprendem da figura homem-individuo como seu titular, sendo direitos
de titularidade coletiva/difusa, protegendo, desta feita, grupos humanos. (SARLET,
2009, p. 48)

Ou seja, eles se distinguem justamente por conta dessa titularidade coletiva, que na
maioria das vezes € indefinida e indeterminavel, reclamando novas técnicas de
garantia e protecdo. Seriam esses direitos, o direito ao meio ambiente e a qualidade

de vida e o direito a paz, por exemplo. (SARLET, 2009, p.49)

Alias, no que tange ao direito ao meio ambiente o constituinte foi bastante gentil, vez
que previu um capitulo para a protecdo ao meio ambiente, estabelecendo em seu

artigo 225, que:
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Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

De acordo com George Marmelstein (2008, p. 53), essa positivacdo muito
provavelmente sofreu influéncia da Declaracdo de Estocolmo, que foi aprovada em
1972, trazendo expressamente uma protecdo ao meio ambiente, pondo este direito

como um direito fundamental a toda humanidade.

O homem é ao mesmo tempo criatura e criador do meio ambiente, que lhe
da sustento fisico e lhe oferece a oportunidade de desenvolver-se
intelectual, moral, social e espiritualmente. A longa e dificil evolucdo da raca
humana no planeta levou-a a um estagio em que, com o rapido progresso
da Ciéncia e da Tecnologia, conquistou o poder de transformar de inmeras
maneiras e em escala sem precedentes o meio ambiente. Natural ou criado
pelo homem, é o meio ambiente essencial para o bem-estar e para gozo
dos direitos humanos fundamentais, até mesmo o direito a prépria vida.

Entretanto, grande parte desses direitos ainda n&o foram positivados no direito
constitucional, estando em fase de consagracdo no direito internacional, no ambito

dos tratados e documentos transnacionais. (SARLET, 2009, p.49)

Dessa forma, compreende-se o porquédos direitos da terceira dimensdo serem
tratados como direitos de solidariedade ou fraternidade, por conta de sua implicagao
universal e por exigirem esforgos mundialmente reconhecidos para que haja a sua
efetivacdo. (SARLET, 2009, p. 49)

Ademais, Paulo Bonavides sustenta a existéncia de uma quarta dimenséo. Seria ela
o resultado de uma globalizacdo dos direitos fundamentais, que, de acordo com o
constitucionalista correspondem a fase de institucionalizagdo do Estado Social.
(BONAVIDES, 2013, p.589)

Fazem parte desse rol de direitos, o direito a democracia, o direito a informacéo e o
direito ao pluralismo. A democracia aqui ha de ser direta somente possivel diante de
um cenario onde os avancos das tecnologias de comunicacdo deem espaco a
informacgao correta e as aberturas pluralistas do sistema. Ademais, ha de ser uma
democracia livre de vicios de uma imprensa manipuladora, uma democracia “no
ultimo grau de sua evolugao conceitual.” (BONAVIDES, 2013, p. 590)

Deste modo, seriam os direitos de quarta dimenséo o que esta por vir das liberdades
dos povos, sO0 se tornando possivel uma globalizacdo politica através deles.
(BONAVIDES, 2013, p. 591).
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Na visdo de Norberto Bobbio, esses direitos estariam relacionados a engenharia
genética, a manipulacdo do genoma humano, com o processo de clonagem e com a
adequacdo e utilizacdo das novas técnicas de biomedicina, objetivando a

consonancia com o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Ademais, essa quarta geracdo, marcada pela pesquisa biolégica, em um futuro
proximo, podera trazer alguns efeitos traumaticos para cada individuo, o que
desperta o questionamento a respeito de quais seriam os limites dessa possivel
manipulacdo, provando que os direitos, fundamentais principalmente, ndo nascem

todos de uma vez. Nascem quando devem e podem nascer. (BOBBIO, 1992, p. 6)

Cumpre destacar ainda, que o desenvolvimento da teoria e da préatica dos direitos
fundamentais, ocorre essencialmente em duas direcfes: de sua universalizacao e de
sua multiplicacdo. Este ultimo processo de “proliferagdo” ocorreu de trés modos

diferentes:

(...) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de
tutela; porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos
diversos do homem e porque o préprio homem ndo é mais considerado
como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade
ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como
crianga, velho, doente, etc. Em substancia: mais bens, mais sujeitos, mais
status de individuos.( BOBBIO, 1992, p. 68)

Por fim, é importante destacar, que o uso da expresséao “geracdes”, de alguma forma

enseja a ideia de substituicdo gradativa de uma geracgao por outra, de maneira que a

doutrina mais moderna, com a qual se filia Ingo Sarlet, prefere adotar a expressao

“‘dimensdes” dos direitos fundamentais. (SARLET, 2009, p. 45)

De acordo com George Marmelstein (2008, p. 57), a expressdo geragdes “pode
induzir a ideia de que o reconhecimento de uma nova geracdo somente pode ou

deve ocorrer quando a geragao anterior ja estiver madura o suficiente.”

7

Frise-se que, € importante atentar-se para o0 aspecto da indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais, uma vez que muitos incorrem no erro
de classificar alguns direitos como se apenas fizessem parte de uma so
dimensé&o/geracéo. Interessante seria destacar a multidimensionalidade dos direitos
fundamentais. E dizer, os direitos podem ser compreendidos em multiplas
dimensdes, ndo havendo hierarquia entre as mesmas, fazendo parte de igual
realidade dinamica. (MARMELSTEIN, 2008, p. 57- 58)
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Essa teoria das dimensfes dos direitos fundamentais possui implicagfes préticas
relevantes, uma vez que se faz necesséaria uma interpretacéo do direito fundamental
sempre evoluida, de maneira indivisivel e interdependente, demonstrando o quéo
dificil & fazer a desvinculacéo de alguns direitos presentes em dimensdes distintas, a
exemplo do direito a propriedade, pertencente a 12 dimensdo e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado que pertence a 3° geragdo. (MARMELSTEIN,
2008, p. 59-60)

Essa afinidade estrutural entre todos os direitos fundamentais também foi
reconhecida em Viena no ano de 1993, no art. 5° da Declaracdo e Programa de
Acao da Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, que diz que:

Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideracdo, assim como diversos contextos historicos,
culturais e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus
sistemas politicos, econdmicos e culturais.

A efetivacdo desses direitos depende desse reconhecimento de que precisam
passar por um processo cumulativo e de complementaridade, de maneira a englobar
todos os direitos fundamentais, retirando qualquer hierarquia que venha a existir

entre as dimensoes.

2.3 CARACTERISTICAS

Os direitos fundamentais trazem consigo um rol de caracteristicas intrinsecas, que o
fazem ser reconhecidos enquanto tais por conta desses aspectos. Dessa forma, é
de total importancia a demonstracdo dessas caracteristicas, uma vez que quando
um Direito as reuni-las, ainda que esteja fora do capitulo destinado a Direitos

Fundamentais, o seja assim reconhecido.

Seriam essas caracteristicas a historicidade, a universalidade, a irrenunciabilidade,

imprescritibilidade, inalienabilidade, relatividade e concorréncia.

No que tange a historicidade, pode-se dizer que os direitos fundamentais sao
histéricos como qualquer direito legalmente constituido, uma vez que nascem,

modificam-se e uma hora acabam. Enquanto histéricos, eles sdo mutaveis, e,
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portanto, sujeitos a transformagdes e ampliacbes com passar dos anos, isto porque
sao resultado de um longo processo de afirmacdo que envolve antecedentes,

evolucédo, reconhecimento, constitucionalizacdo e até universalizacao.

O carater da historicidade explica que os direitos fundamentais sejam proclamados
em certa época, evoluam, se modifiquem, desaparecam, porque tais direitos sdo um
conjunto de faculdade que s6 fazem sentido em um determinado momento histérico,

por isso ndo nascem de uma vez s0, nascem quando podem ou devem nascer.

Quanto ao traco da universalidade, € imperioso ressaltar que tal caracteristica deve
ser compreendida em parte.Dizer que os direitos fundamentais sdo universais, é o
mesmo que dizer que destinam-se a todos o0s seres humanos sem restricoes,
independente de sua raca, credo, nacionalidade ou convicgao politica, € que “a
qualidade de ser humano constitui condicdo suficiente para titularidade de tantos
desses direitos”. Inegavel € a veracidade de tal afirmagdo, entretanto existem
direitos especificos que sO interessam a alguns ou sO pertencem a poucos, a
exemplo do direito dos trabalhadores, o que demonstra que o0 constituinte quis
também satisfazer alguns homens na sua especifica posicdo social. (MENDES,
2011,p.162)

Ademais, sdo também imprescritiveis, relativamente alienaveis e irrenunciaveis. Sao
relativamente inalienaveis, vez que tornaria inadmissivel em alguns direitos a pratica
de atos de disponibilidade econdmico-patrimonial, como é o caso do direito a vida.
Contudo, a autonomia privada inclui a possibilidade de dispor parcialmente ou
temporariamente de alguns direitos fundamentais, onde terminam sendo deixados a

parte para que se cumpra um fim contratual legitimo. (MENDES, 2011,p.162)

Imprescritiveis porque a eles ndo se verificam requisitos que importem em sua
prescricdo, ou seja, serdo sempre exigiveis, isto porque a prescricdo € um instituto
juridico que atinge tdo somente os direitos de cunho patrimonial e ndo a exigibilidade
de direitos de cunho personalissimo. Por fim, sdo irrenunciaveis, uma vez que, em
alguns casos, podem até deixar de ser exercidos, mas jamais podem ser
renunciados. (SILVA, 2011, p. 181).

Quanto a sua relatividade, se faz necessario esclarecer, que o carater absoluto ndo
pode mais ser aceito desde que se entenda que se tenham o carater histérico, caso

contrario partiria para a contradicdo e redundancia.
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Entretanto ouve-se ainda que os direitos fundamentais sdo absolutos no sentido de
se situarem no alto da piramide hierarquica juridica e de néo tolerarem restrigdes.
Os que defendem essa ideia tém premissa no pressuposto jusnaturalista, apoiados
na ideia de que existem direitos supraestatais, independentemente de positivacao
interna constitucional, e que o Estado existe para protegé-los das ameacas. Sendo
assim, todos os direitos em qualquer momento histérico estariam submissos a eles,

e nenhum objetivo estatal ou social jamais prevalecera. (MENDES, 2011, p. 162).

Esse pensamento, contudo, ndo é o mais aceito hoje em dia. Segundo Gilmar

Ferreira Mendes:

Tornou-se voz corrente na nossa familia do direito admitir que os direitos
fundamentais podem ser objeto de limitacées, ndo sendo, pois, absolutos.
Tornou-se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limita¢des,
guando enfrentam outro valores de ordem constitucional, inclusive outros
direitos fundamentais. Igualmente no ambito internacional, as declaracdes
de direitos humanos admitem expressamente limitagdes “que sejam
necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a salde ou a moral
publica ou os direitos e liberdades fundamentais de outros.” A leitura da
constituicdo brasileira mostra que essas limitagbes sdo, as vezes,
expressamente previstas no Texto. Ate o elementar direito a vida tem
limitagBes explicitas no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se comtempla a
pena de morte em caso de guerra formalmente declarada.( GILMAR, 2011,
p. 162 e 163)

Por fim, os direitos fundamentais também possuem a concorréncia como
caracteristica intrinseca. E dizer que, os direitos fundamentais ocasionalmente
concorrem entre si, uma Unica conduta pode encontrar protecdo em mais de uma
norma que abrigue direitos fundamentais. Um exemplo disso € o jornalista que
através de um meio de comunicacdo de massa, transmite uma noticia e exprime a
sua opinido sobre a matéria. Veja que, ao mesmo tempo o0 agente dessa conduta
exerceu varios direitos tidos como fundamentais ao mesmo tempo, o direito de
liberdade de expressao, juntamente com o direito de informacéo, liberdade de
impressa, com o direito de antena, etc. (ARAUJO E JUNIOR, 2008, p.125)

Diante do quando explicitado, percebe-se que os direitos fundamentais enquanto
essa categoria juridica trazem consigo um rol de caracteristicas que irdo 0s

identificar em qualquer lugar sempre que presente esses aspectos.
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2.4 CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.4.1 Principios X Regras

A distingdo entre principios e regras talvez seja, na teoria dos direitos fundamentais,
uma das mais importantes, vez que soluciona problemas centrais da dogmatica de
tais direitos, “sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restrigdes
a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisbes, nem uma
teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.”
(ALEXY, 2008, p. 85)

Diante disso, € imperioso trazer uma boa conceituacao e distingdo entre principios e
regras. Antes de tudo, cabe reforcar que ambos sdo normas juridicas, sendo assimé
importante apresentar as noc¢des sobre normas para uma melhor compreensao

sobre o que venham a ser principios e regras e suas diferenciacdes.

Seriam as normas juridicas o objeto do Direito, a forma pela qual ele se expressa
através de mandamentos, prescricoes, determinacdes, que tém o objetivo de inserir
a ordem e a justica na sociedade em que se vive. Dentre as principais
caracteristicas, cumpre destacar a imperatividade e a garantia. A primeira seria 0
seu carater obrigatorio e o consequente dever juridico dos seus destinatarios de se
submeterem a ela. J4 a garantia seria a existéncia de mecanismos com 0 objetivo
maior de assegurar o cumprimento dessas normas, ou de impor as consequéncias
juridicas no caso de seu descumprimento. Se integrarem o documento maior e
superior do ordenamento juridico, que é a Constituicdo, sdo evoluidas ao conceito
de normas juridicas constitucionais. (BARROSO, 2010, p.190)

Diante dessa conceituacdo geral do que seriam as normas, cumpre tracar as linhas

diferenciadoras entre dispositivo, enunciado normativo e norma.

Dispositivo seria a parte, um fragmento do documento normativo, como por exemplo,
0 caput, o paragrafo, a alinea de um artigo. Algumas vezes esses dispositivos
podem ser uma norma juridica completa, mas na maioria das vezes ele precisara ser
conjugado com mais dispositivos para que possam formar uma norma juridica
completa. De outro lado, existe também a possibilidade de uma norma juridica existir

sem que ao menos haja um dispositivo, seria 0 caso dos principios. Sendo assim,
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conclui-se que dispositivo ndo pode ser considerado o mesmo que norma.
(BARROSO, 2010, p. 195)

Enunciado normativo seria o texto juridico que se extrai de um ou mais dispositivos
ainda no papel, ou seja, um texto que ainda esta por interpretar, diferentemente da
norma que € o resultado da incidéncia dos enunciados sobre os fatos reais da vida.
“Da aplicagédo do enunciado normativo a situagao da vida objeto de apreciagéo é que
surge a norma, regra de direito que dara a solugao do caso concreto.” ( BARROSO,
2010, p. 195)

Nesse sentido, bem aponta Alexy: “A necessidade de se diferenciar enunciado
normativo e norma pode ser percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser

expressa de diferentes enunciados normativos”. (ALEXY, 2008, p.54)

Ademais, ao se falar em norma néo se pode pensar em texto, na visao de Humberto
Avila, “normas n&o sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a

partir da interpretacdo sistematica de textos normativos”. (AVILA, 2009, p. 30)

Para o autor “o importante € que nao existe correspondéncia entre norma e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma norma,
ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que Ihe sirva de
suporte.” (AVILA, 2009, p. 30)

E neste particular, vale ressaltar que ao longo do processo evolutivo, restou
consolidado a idéia de que as normas juridicas sdo um género que comporta, além
de outras coisas, duas grandes espécies: principios e regras. Sendo assim,
imperioso é, trazer a distincdo entre essas duas categorias, em razdo da especial

relevancia que possuem no ordenamento juridico.

Os principios se revestem de um grau de generalidade absurdamente maior que o
das regras, 0 que gera uma determinabilidade de aplicacdo menor, além do que
esse baixo grau de concretude dos principios acaba nao permitindo a ocorréncia da
subsuncdo. As regras, por outro lado, por ndo possuirem tanta abstratividade
acabam sendo normas mais diretas, trazendo conceitos que de maneira geral ndo

demandam uma analise hermenéutica mais profunda.

De acordo DimitriDimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 177) “Os principios podem

ser, conforme o0 entendimento dominante hodiernamente, mais ou menos
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concretizados ou observados. Opde-se a eles o0 conceito de regra juridica, a qual s

conhece a resposta bipolar: regra cumprida/ regra descumprida.”

Um principio podera ser afastado de um determinado caso por ser menos
importante, entretanto, ainda vai continuar existindo. Em caso de conflito de regra, a
chamada antinomia, somente uma deve ser aplicada ao caso, afastando as outras

por serem consideradas invalidas para tal caso. (FRANKLIN, 2012, p. 02)

Dessa forma, é plenamente possivel que um principio seja valido em um
determinado caso concreto, mas que suas consequéncias nao ocorram, isto porque,
€ possivel a incidéncia de outros principios que também sdo possibilidades a serem
aplicadas ao mesmo caso concreto. Em situages como essa, ha a ponderacéo
entre os principios e ndo a escolha de um deles em detrimento do outro. Em se
tratando das regras, esse fendbmeno ndo ocorre, pois quando duas regras presentes
no mesmo ordenamento juridico apresentarem consequéncias juridicas distintas e
incompativeis para um mesmo caso concreto, a questao ser4 sempre solucionada
pelos critérios hierarquico, cronologico e de especialidade, que desencadeiam a

opc¢ao por apenas uma regra, desconsiderando totalmente a outra.

O critério hierarquico determina que, no confronto entre regras deve ser aplicada a
de estatura hierarquicamente superior. O critério cronologico (lex posterior
derogatlegipriori), por sua vez, afirma que entre duas normas incompativeis deve
permanecer a posterior. Por ultimo, o critério da especialidade
(lexspecialisderogatlegigenerali) postula que no conflito de duas normas, deve

prevalecer a mais especial em detrimento da mais genérica.

Ainda h4, na visao de Robert Alexy, uma outra maneira de solucionar o conflito entre
regras, de maneira a impossibilitar a declaracdo de invalidade de uma das regras
nos casos de colisdes, que seria a introducdo de uma clausula de excecdo. O
exemplo dado pelo autor para que se possa tornar clara essa possibilidade é aquele
entre a proibicdo de sair da sala de aula antes que toque o sino e, de outro lado, o
dever de sair da sala de aula se soar o alarme de incéndio. E obvio que se o alarme
de incéndio soar e ainda ndo tiver tocado o sino, essas regras se tornardo
contraditorias entre si. A Unica solucdo para esse caso concreto é a inclusao de uma
clausula de excecéo para que se caso toque o alarme de incéndio, os estudantes

possam sair antes mesmo do sinal de liberacao ter soado. (ALEXY, 2008, p. 92)
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Na visédo de Canaris, existe uma outra distingdo fundamental entre os principios e as

regras. Segundo tal autor:

No plano da fluidez, os principios situam-se entre osvalores e as regras
juridicas. Excedem os valores, em termos de concretizacdo, por ja
delinearemindicacdes sobre suas consequéncias juridicas, mas ainda néo
alcancaram o grau de densidade normativa das regras, pois nédo tém
delimitadas, com a precisdo necesséaria, as respectivas hipoteses de
incidéncia e consequéncias juridicas.( Canaris, Claus Wilhelm. Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. apud Sarmento,
Daniel, 2003, p. 43)

Ja Robert Alexy entende que o ponto decisivo para essa distincdo é o fato dos
principios serem mandamentos de otimizacdo, uma vez que sSd0 normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, e, além disso, tém como
caracteristica poderem ser satisfeitos em graus diferentes, ndo dependendo
somente de possibilidades faticas, mas também de possiblidades juridicas. Com
relagdo as regras, essas seriam normas que contém determinacdes, onde serdo ou
totalmente satisfeitas ou totalmente insatisfeitas, ndo sendo possivel aplica-la
parcialmente, caso uma regra valha, deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem
mais, nem menos. (ALEXY, 2008, p. 89-91)

Ademais, existem normas juridicas que ainda que redigidas em termos absolutos
podem se sujeitar a técnica da ponderacdo de interesses, vez que possuem
natureza principiolégica. Um exemplo disso € o direito previsto no art. 5°, IV, da
Constituicdo Federal, que por mais que seja escrito em termos absolutos- “ é livre a
manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”- possui caracteristicas de
principios, o que leva a um possivel afastamento de sua aplicacdo no caso concreto,
caso existam outros interesses constitucionais de igual importancia, como é o caso
da protecdo da seguranca publica e da proibicdo a manifestacdes de apologia ao
crime. (SARMENTO, 2003 ,p. 48 e 49.)

Por fim, nas licdes de Daniel Sarmento cumpre frisar que:

A presenca, tanto de regras como de principios, é fundamental a vitalidade
da Constituicdo. Com efeito, a ado¢do de um sistema constitucional que se
alicercasse exclusivamente sobre principios careceria ao ordenamento uma
dose inaceitavel de incerteza e inseguranca, ja que a aplicacdo dos
principios opera-se de modo mais fluido e menos previsivel do que a das
regras. Entretanto, a instituicdo de um modelo que se fundasse unicamente
sobre regras, ndo daria conta da crescente complexidade das situagbes que
a Constituicdo propde-se a tutelar, pois engessaria 0 intérprete e o
legislador infraconstitucional, subtraindo-lhes a maleabilidade necessariaa
acomodacdo dos conflitos que naturalmente se estabelecem, em casos
concretos, entre diversos interesses constitucionais concorrentes. ( 2003, p.
52)
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Dessa forma, os principios indicam diretrizes a serem seguidas para alcangar um
objetivo almejado, ndo importando qual o caminho que sera tracado para tanto,
dependendo apenas, das condicOes de cada situacdo. A regra, contudo, apresenta

um Unico caminho a ser seguido, sem dar direito a outras oportunidades.

2.4.2 A ponderacdo de interesses como solucao do conflito entre principios

E comum que em um Estado Democratico de Direito ocorram choques entre os
Direitos Fundamentais, sendo necessario se praticar a dificil arte de ponderacéo de
valores, através do principio da proporcionalidade, para tentar solucionar esses

conflitos.

Como ja dizia George Marmelstein“Diante de uma colisdo de normas constitucionais,
a ponderacdo de valores é inevitavel. Logo, é da esséncia da jurisdicdo
constitucional estabelecer um sopesamento entre valores colidentes para definir qual

merece uma proteg¢ao maior”. (2011,p. 448)

Segundo o autor,a doutrina constitucional recomenda que nesses casos de conflito
entre normas fundamentais, se busque equilibrar o maximo possivel os interesses
conflitantes, de maneira que ambos sejam preservados na maior medida do possivel
de acordo com a solucdo adotada.Entretanto, inUmeras sdo as situacbes em que
essa harmonizacdo ndo se faz possivel, em que o jurista se encontra com dois
principios de grande porte numa rota de colisdo, e, para solucionar o embate, é

preciso sacrificar por hora um principio em detrimento do outro.

Nesses casos, ndo se faz possivel a utilizacdo dos critérios de solucdes de
antinomia entre as regras, quais sejam, hierarquia, cronologia e especialidade, uma
vez que sao valores igualmente relevantes postos na Constituicdo. Esses sdo o0s
chamados casos de dificil solu¢do (hard cases), e por conta disso, tudo vai depender
das informacgbes fornecidas no caso concreto pelas partes e principalmente da
percepc¢éao do julgador.(MARMELSTEIN, 2011)

Nesse sentido, muitas foram as obras do grande jurista Ronald Dworkin com o
intuito de explicar o que seriam esses casos dificeis e quais seriam as possiveis
solucbes para a resolucdo de conflitos advindos desse cenario. Em sua obra

“Levando os Direitos a sério”, o autor expde a sua teoria a ser aplicada em tais
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casos, onde ndo se pressupde a existéncia de nenhum procedimento certo e
especifico para demonstrar quais sdo os direitos das partes nesses casos dificeis,
ao contrario havera uma variacao de juiz para juiz a depender do caso concreto, ndo
existindo a garantia de que todos deem a mesma resposta a questdes de grande
semelhanca. ( DWORKIN, 2002, p.127 e 128)

Como forma de elucidar o que seriam hard cases, o autor traz varios exemplos,
dentre eles o problema do caso da Spartan Steel,no qual os empregados do réu
cortaram um cabo elétrico que levava energia para outras pessoas, dentre elas o
autor da acao, e a fabrica deste teve que parar o funcionamento enquanto o cabo
estava sendo consertado. A questdo maior versava em decidir se o autor haveria de
ser indenizado por perda econémica de danos a propriedade alheia decorrente de
negligéncia da outra parte. Outro caso dificil trazido foi Rylands vs. Fletcher.
ORylands e seus so6cios haviam construido um dique para acumular 4gua para o
moinho de sua propriedade, entretanto tempos depois essa agua inundou uma mina
adjacente, e 0 que se discutiu € se aquele que acumula agua artificialmente em sua
propriedade ¢é absolutamente responsavel pelos danos causados pelo seu
escapamento. ( DWORKIN, 2002)

A verdade é que diante de casos como esses a solu¢édo deve advir do compromisso
entre objetivos e finalidades individuais em busca do bem-estar de uma sociedade
como todo, e a tentativa de buscar essa solugao dita mais justa € sempre dificil, uma
vez que as decisfes judiciais sdo provenientes do homem comum gue esta sujeito a
erros, pois sao faliveis e divergem entre si. O fato é que “devemos confiar nas
técnicas de decisao judicial que, a nosso juizo, possam reduzir o0 nimero de erros”.
(DWORKIN, 2002, p. 203)

Seria essa técnica, a chamada ponderacao de interesses, onde para solucionar 0s
conflitos principiologicos, € preciso realizar uma verdadeira analise de peso e
importancia dos valores que estdo em jogo, para sO entdo poder decidir qual deles
devera prevalecer, de maneira que ndo prejudique tanto o outro, que naquele

momento, inevitavelmente, devera ser descartado.

Sobre o tema, cuida Luis Virgilio Afonso da Silva, em sua obra “O proporcional e o
razoavel’ de trazer, dentre outras coisas, a diferengca entre proporcionalidade e

razoabilidade, como o STF se posiciona a respeito, e ainda explica como a
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7

proporcionalidade € aplicada no momento de se ponderar principios conflitantes.
(SILVA, 2002)

Para o autor a proporcionalidade se diferencia da razoabilidade ndo s6 pela sua
origem, mas também pela sua estrutura. Enquanto aquela tem uma estrutura
racionalmente definida, com suas trés sub-regras(adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), esta ou é uma simples andlise de
compatibilidade entre meios e fins, ou legitimidade dos fins. Ou seja, o conceito de
razoabilidade na forma como € definida corresponde apenas a sub-regra de

adequacao trazida na proporcionalidade. (SILVA, 2002)

Em vista disso, o autor faz uma critica a referibilidade do STF a proporcionalidade,
vez que é feita de forma incorreta e deve ser tida como razoabilidade, isto porque
nunca se sabe se nas decisbes em que sao feitas essas referéncias foram
considerados os critérios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, visto que o STF n&o procede a nenhum desses exames de forma
concreta e isolada, e sendo assim ndo se pode dizer que a proporcionalidade foi
realmente utilizada. (SILVA, 2002)

7

Por fim, depois de todas essas consideracbes € importante tecer explicacdes
sintéticas a respeito de cada uma das sub-regras trazidas pela proporcionalidade,
deixando claro, que ndo se faz necessario a aplicacdo obrigatéria de cada uma
delas, uma vez que sdo subsidiarias e somente se o caso nao tiver sido resolvido
por uma é que se passa para a analise da posterior, mantendo-se sempre a mesma
ordem: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. (SILVA,
2002)

A adequacdo seria realizada quando um objetivo é fomentado, ou seja, ndo é
necessario que o seu emprego leve a realizacdo do fim almejado, bastando apenas
que seja fomentado. Logo apos, se o caso nao tiver sido resolvido através da
adequacdo, passa-se para a analise da necessidade. Esta seria encontrar uma
forma com que a realizacdo do objetivo ndo possa ser promovida com a mesma
intensidade por outra forma que seja menos prejudicial ao direito fundamental que
esta sendo atingido. A aplicacao real disso seria buscar sempre medidas alternativas

gue recaiam no mesmo resultado. (SILVA, 2002)
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Com relagéo a proporcionalidade em sentido estrito diz-se que ainda que a medida
seja adequada e necessaria para promover a aplicacdo de um determinado
principio, isso ndo significa que ela é proporcional. “E necessario fazer um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importédncia da realizagdo do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a ado¢do da medida restritiva”. (SILVA, 2002)

Como forma de elucidar o tanto explicitado, aduz que:

Se, para combater a disseminacdo da Aids, o Estado decidisse que todos
os cidadaos devessem fazer exame para detectar uma possivel infeccao
pelo HIV e, além disso, prescrevesse que todos os infectados fossem
encarcerados, estariamos diante da seguinte situacdo: a medida seria, sem
divida, adequada e necesséria- nos termos previstos pela regra da
proporcionalidade-, jA que promove a realiza¢@o do fim almejado e, embora
seja facil imaginar medidas alternativas que restrinjam menos a liberdade e
a dignidade dos cidaddos, nenhuma dessas alternativas teria a mesma
eficdcia da medida citada. Somente o sopesamento que a proporcionalidade
em sentido estrito exige € capaz de evitar que esse tipo de medidas
descabidas seja considerado proporcional, visto que, apds ponderagéo
racional, ndo ha como nao decidir pela liberdade e dignidade ( art. 5° e 1°,
), ainda que isso possa, em tese, implicar um nivel menor de protecdo a
saude publica (art. 6°). (SILVA, 2002)

Conclui dizendo que a proporcionalidade ndo encontra seu fundamento em
dispositivo legal, mas sim na prépria estrutura dos direitos fundamentais, como
principios juridicos. (SILVA, 2002)

Diante do quanto exposto, percebe-se que essa técnica de ponderacéo, s6 se faz
necessaria quando realmente houver um conflito entre pelo menos dois principios.
Sendo assim, antes de tudo é preciso que o intérprete do direito verifique se os
principios efetivamente se confrontam, ou se, ao contrario, existe a possibilidade de

harmonizéa-los no caso concreto.

Na visdo de Daniel Sarmento, no campo dos direitos fundamentais é possivel a
identificacdo de “limites imanentes” de cada direito envolvido. Esses limites
representardo a fronteira externa dos direitos fundamentais, e podem tanto estar
definidos na Constituicdo, como podem decorrer dela implicitamente. Essa fixacao
desses limites tem que ocorrer antes da resolucdo dos conflitos, pois este s6 se
configurard caso a situacdo concreta esteja dentro dos limites imanentes de mais de
uma norma. ( SARMENTO, 2003, P. 101)

Assim, sendo necessaria realmente a realizacdo da ponderacdo de interesses, 0

primeiro passo € o intérprete fazer uma comparac&do entre 0 peso genérico que a
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Constituicdo confere a cada um dos direitos envolvidos, ainda que a nossa Magna
Carta ndo contenha uma escalade interesses ou valores, n&o havendo, no sentido
técnico, uma hierarquia entre as normas constitucionais.( SARMENTO, 2003, P.
103)

Isto porque, 0 peso genérico é apenas um indicio, pois a solu¢cdo do conflito se
apresentara apenas no caso concreto, estando condicionada pela forma com que os
direitos se apresentardo em disputa. Por fim, a restricdo a algum dos direitos deve
ser arbitrada mediante a utilizacdo do principio da proporcionalidade, explicado
anteriormente, que se divide em trés dimensdes: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. ( SARMENTO, 2003, P. 104)

Por outro lado, Alexy teorizou de maneira diversa, ao dizer que 0s principios sao
mandamentos de otimizacdo, onde serdo realizados “na maior medida do possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes”. No caso concreto, um
principio ter4 precedéncia sobre o outro, em razdo de determinadas condigdes
faticas e juridicas e o principio cedente ndo é declarado invalido, uma vez que sob
outras condi¢cdes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de outra forma.
(ALEXY, 2008, p. 90-93)

Diante disso, o autor criou uma férmula matematica da ponderacéo para justificar a
sua hipotese. Essa formula trouxe alguns fatores importantes que influenciardo no
resultado da atividade ponderativa, seriam eles: o peso abstrato de cada principio,
demonstrando que nenhum principio tem precedéncia absoluta sobre o outro; a
importancia do cumprimento do principio “vencedor” e a intensidade do prejuizo do
principio “perdedor”’, analisados de acordo com determinada condicdo de

precedéncia, que ira variar caso a caso. (ALEXY, 2008, p. 93-103)

Percebe-se, entdo, que sempre havera um descumprimento, seja ele total ou parcial,
de uma norma constitucional, vez que, quando duas normas constitucionalmente
postas colidem, fatalmente o juiz havera de decidir qual entre elas tem menor valor
naquele caso concreto, para ser sacrificada. Dessa forma, essa técnica de
ponderagcdo tem sido alvo de inUmeros ataques doutrinarios, uma vez que pode

gerar decisoes arbitrarias. (MARMELSTEIN, 2011)

s

Isto porque, € cedico que por mais que as decisbes judiciais se baseiem em

principios genéricos que restringem de alguma forma a discricionariedade do



35

julgador, a luz do caso concreto o juiz tem que buscar defender o interesse que na

visdo dele é o mais justo, ndo havendo como evitar certa dose de subjetividade.

Diante disso, parte da doutrina se filia ao fato de que os valores sdo subjetivos e
relativos, variando de pessoa para pessoa ou de cultura para cultura, retirando
dessa forma, a racionalidade e objetividade que muitos juristas acreditam existir no
momento da ponderacdo.De acordo com essa parte da doutrina, com a qual se filia
George Marmelstein, toda decisdo axiolégica seria fruto da preferéncia pessoal dos
julgadores, sendo, portanto, um mero ato de vontade arbitrario. Isto porque, qualquer
escolha valorativa feita a respeito de determinada coisa ou aspecto € fruto de fatores
aleatoérios que fogem do nosso controle. A atribuicdo de peso e importancia dada a
determinados valores, vai variar de acordo com o contexto social em que cada
pessoa foi inserida, as nossas opcdes morais sdo resultado da cultura em que
nossas personalidades sdo formadas, tendo como forte influéncia as relagbes

travadas com os amigos, pais, professores, etc.(MARMELSTEIN, 2011)

Ressalte-se, contudo, que a motivacdo nesses casos de decisdes judiciais que
realizem ponderacdes de interesse, assume grande importancia, “‘ja que estas
envolvem uma operacao muito mais complexa do que a simples subsuncéo, na qual
a subjetividade do julgador ganha um peso marcante.” ( SARMENTO, 2003, p. 119)

Entretanto, diante de tudo quanto exposto, é importante frisar que a posicdo adotada
neste trabalho é de que somente no caso concreto um principio pode ser
considerado prevalecente, ndo existem limites pré-definidos, de maneira que a
estrutura aberta e flexivel deles ndo permite a existéncia de fronteiras rigidamente
delimitadas. Por isso, que diante de uma colisdo entre principios, por serem
mandamentos de otimizacdo, se faz necessario a utilizacdo da técnica da
ponderacdo no caso concreto, onde um principio sera prevalecente, na medida em
que as razdes que justifiquem a aplicacdo de um, sejam mais importantes do que 0s
efeitos negativos da restricdo de outro. Ressaltando-se ainda, que por mais que a
imparcialidade nos casos de ponderagdo nem sempre seja obtida, € partir da
motivacdo dada pelo julgador que se afere a razoabilidade, bem como a

compatibilidade com os ditames da Constituigdo.

Por derradeiro, em face da anélise dos direitos fundamentais de forma geral no
presente capitulo, passa-se, portanto, a expor as caracteristicas e especificidades

dos direitos fundamentais que estdo diretamente ligados ao tema de estudo.
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS AO TEMA

Mister se faz esmiucar tais direitos individuais constitucionais, de maneira que se
possa posteriormente, buscar a solugcdo para o choque principioldgicode grande

frequéncia, entre 0S mesmos, em um processo criminal.

3.1 DIREITO A HONRA

Dispde a Constituicdo Federal no seu artigo 5°, X, que “Sao 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 violagao”.

Segundo André Ramos Tavares (2013, p.543) “A honra constitui-se do somatério
das qualidades que individualizam o cidaddo, gerando o0 seu respeito pela

sociedade, o bom nome e a identidade pessoal que o diferencia no meio social’.

No plano da conduta moral, a honra seria aquele elemento imprescindivel,
constituido pelo préprio homem, ndo havendo a possibilidade de se dissociar este
elemento da personalidade, uma vez que acompanha a pessoa desde o0 seu
nascimento com vida até a sua morte. (GUERRA, 2004, p. 48-49)

Vale ressaltar, que conceito de honra se divide duas vertentes, uma externa e outra
interna, seriam a honra objetiva e honra subjetiva, respectivamente. Ambas podem
ser violadas pelo exercicio abusivo da liberdade de expressdo e imprensa. A honra
objetiva é composta pelas qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa,
como € vistapela sociedade, ou seja, 0 bom nomee a reputacao; ja a honra subjetiva
€ como € vista por si mesmo, sua autoestima, a consciéncia de cada pessoa acerca

de sua proépria dignidade.

Conclui-se entdo, que a honra tanto pode ser a visdo que o ser humano tem que de
si mesmo, quanto a concepc¢do que a sociedade tem em relagdo aquele individuo,
além do que, ambas, a honra objetiva e a honra subjetiva, ndo sdo idénticas em

qualquer lugar do mundo, porquanto cada sociedade apresente valores e padrbes
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de vida proprios, aquilo que € bem visto e almejado como a moral e o bom costume

em um lugar, pode ndo ser em outro.

A pessoa é também o valor que constréi dentro da sociedade, dessa forma, quando
o direito a honra é lesionado, o individuo que teve o seu direito violado se sente
diminuido, humilhado perante a sociedade, gerando perdas tanto no ambito
financeiro, quanto no ambito moral, porque aquela sociedade que possuia um
respeito e prestigio com relacdo ao individuo, passa a ter uma opinido publica

negativa, implicando em tais perdas. (GUERRA, 2004, p. 50)

E neste particular, vale ressaltar que além da reprimenda e indiferenca da sociedade
causarem as perdas supracitadas, poderdo também trazer alteragdes psiquicas, na
medida em que na cabeca do desonrado resta apenas constrangimento, a vergonha

e o fracasso perante si mesmo e perante a sociedade.

A honra é resguardada tanto pela Constituicdo quanto pelo Codigo Penal, dessa
forma a ofensa a honra de uma pessoa pode levar o individuo a ser
responsabilizado civilmente e penalmente. Nos crimes contra honra, ndo se admite a
excecdo da verdade, isso porque, ainda que o0 que esteja sendo imputado a pessoa
seja verdadeiro, ndo se admite que se dirija ofensas que atente contra honra e a
dignidade de uma pessoa, ainda que seja um fato veridico. (TAVARES, 2013, p.
544)

Diante disso, resta claro, e sera melhordesenvolvido ao derredor do presente
trabalho, que a veiculacao de certas noticias, deturpadas ou até mesmo inveridicas,
causam inumeras ofensas a honra dos individuos, por conta disso tanto a revogada
Lei de imprensa ( Lei n. 5.250/67), quanto o projeto de nova Lei de imprensa,
preveem textualmente o cometimento de delitos de calunia, injuria e difamacéo no

exercicio da atividade de imprensa.

Veja que, como dito anteriormente, a pessoa tem o direito de preservar a propria
dignidade, ainda que o que esteja sendo explicitado sobre si seja veridico, havendo
de se questionar até que ponto a verdade pode ser exposta, e caso seja, qual a

melhor forma de fazé-lo.
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3.2 DIREITO DE IMAGEM

No artigo 5°, incisos V, X e XXVIII alinea ‘a’, do Titulo II- Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, do capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais, da Constituicao
Federal da Republica Federativa do Brasil, ha a protecéo constitucional do direito a

imagem:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacg&o por dano material, moral ou & imagem.

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

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participacdes
individuais em obras coletivas e a reproducéo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas.

A imagem é um direito fundamental e tutela tanto a integridade fisica, quanto os
simbolos que distinguem e designam o individuo. Isto &, “o direito a imagem alcanga
a conformacéo fisica da pessoa nas suas mais diversas dimensdes, sua expressao
externa, em seu conjunto ou em sua silhueta, contornos ou partes do corpo.”
(TAVARES, 2013, p. 544).

Ha de se notar que, hodiernamente, o vocdbulo imagem ganhou uma dimensao
muito grande, de maneira que nao engloba somente os aspectos fisionOmicos, mas
também a voz, os gestos. Isto porque, sdo eles elementos de identificacdo e
reconhecimento do individuo em sua singularidade. Esta idéia € bem interessante e
inclusive ja foi consolidada na legislacdo que trata de direitos autorais, lei n. 9610/98,
que traz a voz como um bem auténomo, identificador do individuo, cuja reproducéo

deve ser protegida. In verbis:

Art. 90. Tem o artista intérprete ou executante o direito exclusivo de, a titulo
0oNneroso ou gratuito, autorizar ou proibir:

(..)

§ 2° A protecdo aos artistas intérpretes ou executantes estende-se a
reproducéo da voz e imagem, quando associadas as suas atuacgdes.

O Direito de imagem, é, sem duvida alguma, de tamanha importancia para toda a
sociedade, posto que consiste no direito que o individuo tem sobre sua projecdo
fisica e moral diante de toda a comunidade em que vive, incluindo todas as

caracteristicas capazes de identifica-lo no meio social. (GUERRA, 2004, p.57)

Isto porque, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de imagem

passa por uma maior abrangéncia, além do retrato do individuo, surge também
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aimagem-atributo, que apesar de parecida com a honra, ganha destaque
independente.(GUERRA, 2004, p.56)

E imperioso fazer essa diferenciacdo entre a imagem-retrato e a imagem-atributo. A
primeira, de acordo com Sidney Guerra, seria o reflexo da identidade fisica e das
caracteristicas de um individuo. Essa imagem gera o direito a defesa do individuo,
voltado para o impedimento da utlizacdo indevida de uma fotografia, ou da
exposicao da imagem em um filme ou comercial, por exemplo. A segunda seria a
exteriorizacdo da figura para a sociedade, de maneira a constituir o retrato moral da
pessoa, da empresa e produtos; havendo violacdo dessa imagem o ofendido tera
direito a indenizacdo correspondente a lesdo, sem precisar demonstrar dano
material ou até mesmo dano moral. (GUERRA, 2004, p.66-69)

Vale ressaltar, que independentemente de qual seja a imagem, seja ela retrato ou
atributo, s6 se pode falar em imagem como objeto de um direito quando ela traz

elementos individualizadores e identificadores de uma pessoa.

De acordo com Ménica Castro, sdo trés os elementos que compfe o conteudo
imaterial da imagem humana, seriam eles: a identidade, a individualidade e, por fima
possibilidade de ser reconhecida. Ao falar de individualidade quer dizer que através
da imagem sera possivel perceber uma pessoa humana unica e diferente de todas
as outras, além do que é imprescindivel que essa pessoa possa ser identificada e

reconhecida pelas suas caracteristicas particulares. (CASTRO, 2002, p. 27)

O direito a imagem tem uma peculiaridade em relacdo aos demais, porque com o
avanco tecnoldgico, a publicidade se tornou a chave mestra para a divulgacao de
produtos, servicos e entidades, e uma das formas mais eficazes de atingir o publico
é fazendo o uso da imagem. Diante dessa larga utilizacdo por parte da imprensa,
muitas vezes sem o devido consentimento, muitos danos sdo gerados aos proprios
individuos reféns desse uso inapropriado, trazendo como consequéncia um grande

namero de ac¢odes judiciais.

Ou seja, ndo haveria como deixar de fora dos direitos civis o direito a imagem, uma
vez que, a qualquer momento qualquer pessoa pode ser surpreendida com 0 uso
inapropriado de sua imagem, sendo atacada, violentada, por parte da imprensa.
(GUERRA, 2004, p.58)
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Frise-se que, o direito a imagem se sobressai em diversos aspectos, inclusive em

face dos modernos meios de comunicacao: jornais, televisdo, radio, internet, etc.

Diante disso, conclui André Ramos Tavares (2013, p. 545):

O chamado fotojornalismo é atividade plenamente licita e a divulgacdo das
imagens de acontecimentos é plenamente permitida, independentemente de
consentimentos dos retratados, quando se trata de evento, fato ou
ocorréncia publica, ou privada, em espacos publicos, e desde que ndo se
descontextualize a imagem das pessoas envolvidas, concedendo maior
destaque ou retirando-a do contexto inicial.

Quando qualquer meio de comunicacao que se utilize da imagem do individuo, com
intuito apenas de exploracdo comercial, apenas para formar audiéncia, de maneira
gue possa atingir também a honra e a privacidade, tem-se em tese a ofensa ao
direito de imagem. (TAVARES, 2013, p. 545).

E importante frisar, contudo, que apesar do conceito de imagem-atributo ser
bastante parecido com o conceito de honra objetiva, eles ndo se confundem, ambos
estdo relacionados com a dignidade da pessoa perante a sociedade, mas sao
direitos distintos, de maneira que poderd o direito a imagem ser atingido, mas o

direito a honra permanecer intacto.

Para melhor entender, imperioso é a transcricdo da ementa de um julgado do

Superior Tribunal de Justica, que demonstra claramente o quanto explicitado:

COMPETENCIA. CONFLITO. JUIZOS FEDERAL E ESTADUAL. ACAO
VERSANDO APLICACAO DA TABLITA AOS SALDOS DE INVESTIMENTO
EM RDB PRE-FIXADO. RELACAO PROCESSUAL ANGULARIZADA
ENTRE INVESTIDOR E BANCOS PRIVADOS. AUSENCIA DA UNIAO OU
DE ENTE FEDERAL NA CAUSA. COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL.

(..)

IlI- N&do se justifica que dois juizos, um Federal e outro Estadual,
inobservem as normas elementares do incidente de incompeténcia, em
manifesto prejuizo para as partes e em flagrante arranhdo a imagem do
Judiciério.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n.
22763/SP. Segunda Sec¢édo. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.
DJ 11 nov. 1998.)

De acordo com as Li¢cdes de Monica Castro, neste caso o direito fundamental
atingido é, sem a menor duvida, a imagem-atributo do Judiciario, posto que o
referido 6érgdo ndo sofre qualquer abalo por conduta desonrosa de seus integrantes
diante do claro despreparo técnico dos mesmos. Para que ficasse caracterizada
uma ofensa a honra do Judiciario, haveria de ter uma ofensa a boa reputacédo e

fama da instituicdo em si, 0 que ndo ocorreu, inclusive porque, o Superior Tribunal
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de Justica, que também faz parte do mesmo Poder, retificou o erro outrora cometido.
(CASTRO, 2002 ,p. 21-22)

A fim de elucidar qualquer possivel duvida a respeito desse tema, veja-se a

explicacéo trazida por Manoel Jorge e Silva Neto:

(...)no terreno das relagdes sociais do mesmo individuo, ha um campo de
atuacdo no qual ele pretende ser visto, por exemplo, como um bom
advogado defensor de causas operarias ou um bom engenheiro construtor
de pontes. Nao guarda a imagem-atributo de bom advogado ou de bom
engenheiro nenhuma relacdo com a honra objetiva que pelos profissionais
possa ser extratada pela comunidade. O advogado pode ser excelente
defensor de causas operarias, mas ter péssimo carater; o engenheiro pode
ser um homem honrado por gozar de excelentefama em raz&o da conduta
moral incensurdvel, mas ndo ter bom imagem-atributo de construtor de
ponte em razdo dos inUmeros acidentes que causou.(SILVA NETO, 2006, p.
576)

Esclarecida essa distingdo, é imperioso destacar que um dos pontos mais
importantes que envolvem conflitos com o direito de imagem esta relacionado a
violacdo da imagem de acusados, em especial no ambito do processo penal. Esse
tema, objeto da presente pesquisa, sera melhor abordado adiante em momento
oportuno, sendo suficiente, por ora, trazer essas questdes mais gerais relacionadas
ao direito fundamental de protecdo a imagem. Diante disso, mister se faz também
trazer uma analise mais genérica das liberdades de expresséao e informacao também

constitucionalmente garantidas.

3.3 LIBERDADES DE EXPRESSAO E INFORMACAO

Estabelece a constituicdo em seu artigo 5°, inciso IX, que “é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de

censura ou licenga”.

O constituinte originario conseguiu, apds sucessivos regimes ditatoriais que por
muito tempo foram responsaveis por inUmeros atos de constricdo a liberdade de
expressao intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, adotar, via de regra, a

impossibilidade de contencdes, através da vedacéo a censura ao direito individual.
( SILVA NETO, 2006, p. 563)

Segundo André Ramos Tavares (2013, p. 478), a liberdade de expressédo abarca

tanto a liberdade de pensamento, quanto o externar sensacgdes. Existem direitos
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conexos ao género liberdade de expresséao, seriam eles: liberdade de manifestacao
de pensamento, de comunicagdo, de informacdo, de acesso a informacdo, de

opinido, de midia, de imprensa, de divulgacao e de radiodifusao.

Ha de se notar, neste particular, que o grau de protecdo que cada uma dessas
formas de se exprimir recebe ira variar de acordo com cada sociedade, entretanto,

todas elas serdo amparadas pela Carta Magna.

Paulo Gustavo Gonet Branco, em sua obra conjunta com Gilmar Ferreira Mendes,
traz uma roupagem interessante para a liberdade de expressao, aludindo que “a
busca da verdade ganha maior fecundidade se levada a cabo por meio de um
debate livre e desinibido”, posto que a formacédo da personalidade de um ser esta
claramente vinculada a disposicdo de meios para conhecer a realidade e suas
interpretacdes, sendo a liberdade de expressdo corolario da dignidade humana. O
direito de se comunicar livremente, sem censura, liga-se com a caracteristica da
sociabilidade, de grande importancia para o ser humano. Seria esse direito, por sua
vez, um instrumento para o funcionamento e preservacdo do sistema democratico,
uma vez que o pluralismo de idéias, expressdes e opinides € vital para a formacéao
da vontade livre. (MENDES e BRANCO, 2011, p. 297)

Adentrando a liberdade de expressao encontra-se tanto uma dimenséo substantiva
como uma instrumental. A dimensdo substantiva diz respeito a ideia de pensar e
formar a prépria opinido, seria a autodeterminacdo do individuo, uma vez que
permite que o mesmo exteriorize suas ideias, suas emocdes, capte informacoes e
experiéncias de outras pessoas, garantindo sua autonomia diante da coletividade.
(TAVARES, 2013, p. 479)

De outro giro a dimensao instrumental compreende a possibilidade de escolher o
meio mais eficaz de transmitir as ideias e opinides com a finalidade maior de atingir
0 maximo de pessoas possivel, fazendo jus a prépria ideia de
expressdo.(TAVARES, 2013, p. 480)

Nesse sentido, seria a liberdade de expresséo o direito do homem expressar tanto
emocoes e percepcdes relacionadas aquilo que Ihe rodeia, tanto de eleger o melhor

meio para divulgar aquilo que pensa.

Sob tal ¢tica, a liberdade de expresséo garante ao ser humano a possibilidade de se

expressar, opinar, avaliar, convir, comentar sobre qualquer assunto que julgue
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importante e de valor, desde que nao haja colisdo com outros direitos fundamentais
igualmente estabelecidos na Constituicdo. Sem deixar de frisar, que a liberdade de
expressao também engloba a possibilidade de ndo se expressar, de modo que o

individuo deve também ser livre para querer se calar sobre determinado assunto.

Com efeito, em relacdo aqueles que ndo se calam, para que determinada acgéo
encontre protecdo no que diz respeito a liberdade de expressao, se faz necessério
que o exercicio desta ndo prejudique nenhum individuo, nem os seus direitos.
Qualguer que seja a expressao utilizada sem limites e sem pudor, podera entrar em
conflito com outros principios, de interesse publico ou privado. (TAVARES, 2013, p.
485).

Veja que, a liberdade de expressdo, enquanto um direito fundamental tem um
carater de pretensdo a que o Estado ndo estabeleca censura. Ndo permite que o
Estado dite quais sdo as opinides que deverdo ser aceitas e validas, essa tarefa,
cabe primeiramente ao individuo titular desse e também de outros direitos
fundamentais, a que essas manifestacdes se dirigem. (MENDES e BRANCO, 2011,
p. 298)

Em sintese, “ndo ha como suster no Brasil, apdés a Constituicdo de 1988, a
denominada censura administrativa, mas nada obsta que o Poder Judiciario, na
tarefa de protecdo dos direitos fundamentais, dirija legitimamente restricdes a
liberdade.” ( SILVA NETO, 2006, p. 563)

Isto porque, censura, no Texto Maior, significa acdo governamental, sendo assim,
proibir a censura, seria impedir que qualquer ideia ou opinido tivesse que passar
anteriormente a sua divulgacéo pelo crivo de um agente estatal. Esclareca-se que a
proibicdo de censura ndo obsta que o individuo assuma consequéncias, ndo so

civis,como penais, daquilo que expressou. (MENDES e BRANCO, 2011, p. 298)

Em outras palavras, ndo é possivel falar em censura, ja que esta resulta de uma
atividade proveniente do Estado, mas é possivel falar em limitacdo a liberdade de
expressdo, algumas previstas diretamente na Constituicdo, outras que sO ocorrem

em decorréncia da colisdo desse direito com outros também ditos fundamentais.

Ainda no artigo 5° a Constituicdo estabelece em seu inciso X1V, que “é assegurado a
todos 0 acesso a informacgéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao

exercicio profissional”.
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Frise-se, primeiramente, que a liberdade de informag&o abrange trés direitos: o

direito de informar, de ser informado e de informar-se.

O direito de informar seria a liberdade na divulgacédo da informacéo exercida atraves
dos meios de comunicacédo, pelas empresas jornalisticas, que abrigam a exposi¢cao
ao publico de fatos (exemplo: direito a um horario no radio ou nao televisdo).
(CUNHA JR., 2014, p.544)

Existe também o direito de ser informado, que envolve o direito da sociedade ser
completa e adequadamente informada, abrangendo apenas fatos veridicos. (CUNHA
JR., 2014, p. 545)

Dessa forma, ha para toda a coletividade um direito difuso a informacgéao verdadeira.
Obviamente, ndo se vai exigir que os meios de comunicacdo criem equipes de

investigacao para saber se € realmente verdade ou néo o fato abordado.

Nesse sentido, é necessario discutir o que seria essa verdade. Veja que, sempre ha
uma andlise de perspectiva, isto é, a resposta sempre vai depender do referencial,
vez que ndo se exige a verdade objetiva, mas sim subjetiva; o necessario, desta
feita, € sempre se questionar se foram adotadas as cautelas necessarias para

reconhecer a veracidade daquele fato.

Além disso, existe também o direito de informar-se, que seria aquele que habilita o
individuo a buscar informac¢des sem quaisquer obstaculos. (CUNHA JR., 2014, p.
544)

Diante do quanto exposto, ha de se compreender que apesar da liberdade de
informacédo ser uma longa manus da liberdade de expresséo, ela se apresenta de

forma amplificada posto que abrange os trés direitos retro citados.

Ademais, o direito de liberdade de informacéo agrega a protecédo da fonte da qual se
obteve a informag&o, denominando isto de sigilo da fonte. O sigilo da fonte busca
proteger o livre exercicio profissional.

Todos aqueles que atuam nos meios de comunicag&do, como os jornalistas, editores,
diretores, contam com essa protecao, o que permite a garantia de todos ao acesso a
informacdo, haja vista que muitas noticias ndo poderiam ser publicadas caso
existisse a necessidade de se dizer quem as forneceu. De outro giro, ha de se

ressaltar que muitas noticias falsas séo publicadas em decorréncia desse sigilo, ja
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que nao é possivel checar sua origem e punir quem as veiculou. (SILVA, 2009, p.
125).

Ademais, frise-se que, muitos sdo os limites intrinsecos a liberdade de informacéao,
no tocante aos casos que envolvem liberdade de imprensa, esses limites aparecem
de forma clara. Nesse sentido, ha de se notar, que a publicacdo através de qualquer
meio de comunicacgdo, que prejudique alguém, seja essa informacdo verdade ou
nao, gerara direito de indenizacédo pelos danos sofridos, sendo admitida a prova da
verdade com o fulcro de excluir essa responsabilizacdo, somente nos casos em que

ndo houver ofensa a vida privada do individuo.

A despeito de toda essa celeuma, sera feita uma andlise mais detalhada, em
momento oportuno, sobre os direitos e deveres da imprensa, e o papel fundamental
que ela exerce na sociedade quando apresenta uma atividade pautada no

compromisso com a verdade, ética e imparcialidade.

Nessa esteira, esclareca-se, que embora sejam institutos muito parecidos, a
liberdade de expressdo e a liberdade de informacdo apresentam uma distingédo
crucial, que se faz imprescindivel pontuar. O critério geralmente aplicado sustenta
gue a expressao de um pensamento ou Opinido Nao traz um compromisso com a
veracidade, limita-se tdo somente a juizo de valores, impregnado de uma cognicéo
ja realizada pelo seu emissor. De outra banda, a liberdade de informacédo sempre

guarda relacdo com a veracidade e com a imparcialidade.

Sendo assim, partindo dessas breves consideracfes a respeito da liberdade de
expressdo e informacgdo e os limites que Ihes sdo impostos, faz mister uma anélise

a respeito do direito a vida privada e intimidade do ser humano.

3.4 DIREITO A VIDA PRIVADA E A INTIMIDADE

Traz o Texto Magno em seu artigo 5°, X, a tutela do direito a intimidade e a vida
privada, quando dispde: “Sao 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 violagao”.



46

Nesse sentido, é importante destacar que, a Constituicao se referiu separadamente
ao direito a intimidade e vida privada, ainda que no mesmo dispositivo, tonando-se
indispensavel o estudo individual de cada direito desse, diferentemente de boa parte
da doutrina e jurisprudéncia patria, que tratam ambos como se fossem um direito so,
talvez por influéncia do direito norte-americano que os disciplinam de maneira
indistinta, sob a expressao rightofprivacy.(SILVA NETO, 2006, p. 567)

O legislador constitucional, contudo, jamais lancaria méo de duas terminologias no
mesmo dispositivo de maneira inutil, para referir-se ao mesmo direito. A esse

respeito a autora Monica Neves Aguiar da Silva Castro, tece algumas ligbes:

A elaboragdo do conceito a vida privada é tarefa ingrata, pois muitos
autores, pétrios e alienigenas, consideram-no idéntico ao direito a vida
privada.

(..)

Entre nés, apesar de ter a Constituicdo Federal, expressamente, destacado
do direito a intimidade, o da vida privada, permanecemos doutrinadores a
abracar a ideia de que devem ser tratados como sinénimos.

Posteriormente, conclui:

Ora, é conhecida regra de hermenéutica a assertiva que estabelece nao
conter a lei -aqui entendida como qualquer texto normativo- palavras inuteis.
Também aplaudido o preceito segundo o qual, ndo cabe ao intérprete
distinguir onde a lei ndo o faz e, portanto, ndo |lhe é licito ignorar onde a
norma o fez. (CASTRO, 2002, p.32)

Como forma de demonstrar que nao existe ainda na doutrina um consenso em ser a
intimidade e a vida privada coisas distintas, faz-se mister trazer as licdes de Paulo
José da Costa Jr., que é um dos precursores do estudo do direito a intimidade no
Brasil, sendo ele um dos defensores da inexisténcia entre a diferenca ontoldgica

entre intimidade e privacidade.

O professor, com base no que defende a teoria alema, defende a existéncia da
chamada “teoria dos circulos concéntricos”, onde haveria duas esferas a individual e
a privada. Para o doutrinador, os direitos que se destinam a protecdo da esfera
individual servem a protecao da personalidade, dentro da vida publica. De outro giro,
na protecdo a vida privada, vé-se a inviolabilidade da personalidade dentro de seu
retiro, em seu mundo particular, em seu isolamento moral, a margem da
coletividade. (COSTA JR., 1995, p.30-32)

Para o autor dentre as mais importantes manifestacdes da esfera individual, esta o

direito a0 nome e reputagdo, 0 primeiro protege a propria individualidade do
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individuo contra abusos praticados por terceiros, o segundo tutela o individuo contra
atos difamatérios que o denigram perante a sociedade. Enquanto a esfera individual
protege o nome e a honra perante a sociedade, a esfera privada tutela o individuo
contra a indiscricdo. (COSTA JR., 1995, p.30-32)

Ademais, o que o autor defende é que dentro da esfera privada, h4 de se ter o
respeito a vida privada e o direito a intimidade. O direito a vida privada seria o direito
que tem o individuo de néo ter sua esfera particular devastada, consiste entdo em
proibir que um terceiro alheio venha a conhecer, ou descobrir, particularidades da
vida privada alheia. J& o direito a intimidade seria a garantia do individuo de néo ter
suas particularidades sendo divulgadas por um terceiro que legitimamente descobriu
essas informacdes, este terceiro adquire sem fraude e sem captacédo irregular os
segredos que lhes foram confiados, em momento posterior, trai essa confianca e
veicula as intimidades reveladas, “ numa, a intromissao nao autorizada no “privado”,
ou seja, naquela esfera de “comportamentos encobertos”. Noutra, a propalagao
ilegitima, que transfigura o “eu privado” em “eu social’, sem o consentimento do
interessado. (COSTA JR., 1995, p. 32-36)

Para finalizar o pensamento trazido pelo doutrinador, cumpre destacar o que seriam
os circulos concéntricos da esfera da vida privada. A esfera particular seria
subdividida em esferas outras de menor progressividade. O ambito maior seria a
esfera privada stricto sensu (Privatsphare), nessa esfera estdo contidos o0s
acontecimentos que o individuo ndo quer que se tornem publicos. No bojo da esfera
privada esta contida a esfera da intimidade (Vertrauensphare) ou esfera confidencial
(Vertraulichkeitssphare), da qual somente participam aquelas pessoas em que 0
individuo deposita confianca e com as quais mantém certa intimidade. No amago da
esfera privada, existe a esfera que merece maior protecdo, seria a esfera do
segredo (Geheimsphare), onde estdo inseridas somente aquelas pessoas muito

proximas, confidenciais, melhores amigos. (COSTA JR., 1995, p.36-37)

Além da esfera privada, existem o0s acontecimentos de natureza publica, que
encontram-se excluidos dos chamados delitos de indiscricdo.(COSTA JR., 1995,
p.36-37)

Alids Paulo José da Costa Jr. diz ainda que se caso houvesse que se reduzir a

teoria a duas esferas concéntricas, a da intimidade e a do segredo, excluiria da
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esfera privada latu sensu, a esfera privada stricto sensu, justamente para se evitar

confus@es terminologicas pela repeticdo da expressdo. (COSTA JR., 1995, p.36- 37)

Neste trabalho, contudo, optou-se por uma analise particularizada desses direitos,
de forma a demonstrar que ainda que parecam tutelar as mesmas esferas, existe
disting@o entre ver respeitada a vida privada de um individuo e ver respeitada a sua
intimidade, seriam eles direitos diferentes.

A vida privada seria uma esfera maior do que a intimidade, abrangendo mais
relacdes, seria o direito ndo ver sua vida particular sendo divulgada publicamente, ja
a intimidade seria a esfera mais intima do individuo, onde ele guarda seus maiores
segredos e sentimentos mais profundos, seria a parte mais perto ao espirito
humano. Dizer que o individuo tem direito a intimidade, ndo é s6 resguardar a vida
privada de intromissdes do poder publico ou sociedade, mas também os proprios

familiares e amigos mais préximos devem respeitar essa esfera impenetravel do ser.

A intimidade seria um conjunto de informacgdes, habitos, vicios, segredos, doencas,
aventuras amorosas, desconhecidos dos familiares e grandes amigos, sendo essa
esfera a “porcdo mais escondida da individualidade da pessoa”. Logo, tudo aquilo
que é mantido na esfera de segredo da pessoa é tutelado pelo direito a intimidade, a
pessoa somente dividira esse segredo se quiser. Isso tudo é diferente da vida
privada, que seria uma esfera particular mais ampla, mas ainda restrita ao publico,
seria o individuo-pai, individuo-filho, filha, esposa, marido, as atividades
profissionais, as relacées de amizade e a situacéo financeira de cada um, que estédo
excluidas do ambito da vida publica do individuo. (SILVA NETO, 2006, p. 567)

Também se encontra dentro da esfera de protecdo a intimidade das pessoas, a
devassa e a fiscalizacdo de objetos de uso pessoal, um grande exemplo disso sédo
as revistas intimas realizadas nas empresas em seus funcionarios, muitas vezes em
local inapropriado, na frente de clientes, importando em afronta ao direito a

intimidade e o dano moral atingido é passivel de indenizacao.

Isto porque, o artigo 5° da Constituicdo dispde que havendo violacdo ao direito a
intimidade, devera haver reparacdo do dano material e moral sofridos. Seria a
positivacdo do principio da reparacdo integral, que preconiza que havendo um ato

ilicito que ofenda direitos individuais, necessaria sera a reparacéao do dano materiale
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também do dano ocasionado ao patriménio moral da pessoa. (SILVA NETO, 2006,
p. 569-570)

Prova de que a intimidade e a privacidade ndo sdo a mesma coisa é o fato de que
pessoas juridicas so tém o direito aprivacidade tutelado. N&o parece sensato afirmar
que pessoas juridicas tenham intimidade, uma vez que este conceito remete a
sentimentos pessoais, enquanto que a privacidade, no caso das empresas, diz
respeito ao modus operandi destas, como se organizam, seu faturamento, os

procedimentos e técnicas para se atingir lucros, etc.

Diante de tudo quanto exposto € oportuno dizer que esses direitos também sofrem
limitacdes, até porque ja € entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia de
gue ndo existem direitos absolutos, nem mesmo os direitos fundamentais, como
demonstrado anteriormente em momento oportuno. Sendo assim, o Direito a vida
privada e a intimidade também tém que conviver harmonicamente com outros

constitucionalmente postos.

Cuida-se de direitos fundamentais também, os chamados direitos de liberdades
publicas, sendo assim, quando a relevancia da informacédo para o interesse publico
for mais relevante do que o interesse individual, o direito a vida privada e intimidade

serdo violados em prol do interesse publico.

Nesse diapasdo cumpre destacar o entendimento de César Dario Mariano da Silva:

A Constituicdo Federal preserva varios direitos e garantias fundamentais,
mas também permite sua violagdo em casos nela expressamente previstos,
desde que respeitados certos parametros, quando houver interesse publico
relevante. E possivel, mediante fundamentada decis&o judicial, a busca e
apreensdo domiciliar, a interceptacdo telefénica e de telemética, e a
requisicdo de documentos que contenham dados sigilosos, sempre visando
a preservacdo de outros interesses tdo ou mais importantes do que a
intimidade e a vida privada do individuo. Trata-se, & evidencia, de critério de
proporcionalidade adotado pelo legislador na salvaguarda do interesse
publico. (SILVA, 2009, p.74)

Sendo assim, resta claro, ndo obstante a confusdo comum entre 0s conceitos de
intimidade e vida privada, eles tutelam esferas diferentes da vida do ser humano,
abrangendo bens da vida diversos entre si, e ambos possuem limites
constitucionais, uma vez que nao existe no ordenamento patrio nenhum direito

absoluto.



50

3.5 LIBERDADE DE IMPRENSA

Quem |é a Constituicdo Brasileira de 1988 percebe que o nosso constituinte em
alguns dispositivos assegurou a liberdade de imprensa, entre os quais destacam-se,
nao de forma exaustiva, mas principalmente os artigos 5°, 1V, IX, XIV e 220, §1°, §2°
e 86°. Veja-se:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

(...)
IV - é livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato

(..)

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca

(..)

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

(..)

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

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

(.

8§ 6° - A publicacdo de veiculo impresso de comunicacdo independe de
licenca de autoridade

(...)
De uma simples analise desses dispositivos, € possivel compreender que a

liberdade de imprensa, objeto de estudo nesse capitulo, deriva da liberdade de

pensamento e de informacao.

Faz-se mister, antes de uma analise mais detalhada desse direito, buscar o
verdadeiro significado da palavra imprensa. A imprensa de Gutemberg, quando da
criagcdo da prensa, significava “maquina com que se imprime ou estampa; arte de

imprimir; os jornais; a instituicido da publicidade tipografica diaria”, hoje, com os
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avancos da tecnologia, outros sao os meios de divulgacao de informacdes, como a
televisdo, o radio, a internet, etc. (GUERRA, 2004, p. 77)

Veja que, sem sombra de duvida, a liberdade de informacdo de hoje, exerce a
mesma funcéo, desempenha o mesmo papel, da imprensa de tempos atras, ou seja,
a liberdade de imprensa e a liberdade de informacéo, ja tratada em topico
especifico, consistem em propiciar informacao para a populagdo. (GUERRA, 2004,
p. 77)

“‘Assim sendo, prefere-se conceituar imprensa como sendo toda a forma de
producdo de informacéo, seja ela escrita, mediante prensa, como também aquelas
provenientes de radiodifuséo sonora e de sons e imagens.” (GUERRA, 2004, p. 85)

Veja que o legislador patrio emprestou a liberdade de imprensa uma expressao
coletiva essencial, o que demonstra o papel importante que esse direito exerce na
sociedade hoje em dia, direito este tdo caro aos sistemas democréticos e por tal

razdo, objeto de explicita referéncia no texto constitucional.

Percebe-se nos dispositivos supracitados a sobressaléncia que o constituinte
atribuiu a esse direito, claro que essa construcdo foi reflexo do término de uma

época pautada na opressao e na falta de liberdade, que foi a ditadura militar.

N&o ha que se negar a importancia da imprensa dentro da sociedade, mas para isso
€ preciso existir uma imprensa livre e justa, que divulgue informacbes com
imparcialidade, de maneira a limitar-se apenas em dar noticias sem tomar partido da
vida de ninguém, fazendo um trabalho transparente a contribuir com as convic¢des
da sociedade como um todo.(GUERRA, 2004, p. 77)

Faz-se necesséario a existéncia de uma imprensa que compartilhe informacdes
verdadeiras, de maneira que se proponha a cumprir efetivamente o que dispbde o
texto de lei, bem como que se leve em consideragcdo os componentes éticos da

noticia.

Verifica-se que o tema referente a liberdade de imprensa € um palco em
gue direitos e liberdades se digladiam eternamente. Em épocas passadas,
os profissionais de imprensa viviam atemorizados, sofrendo uma cesura
bastante forte, perseguicdes politicas processos, e até mesmo torturas.
Hoje vivemos em um Estado Democréatico de Direito, onde as liberdades
publicas sao reconhecidas. Entretanto, percebemos que a imprensa passa a
desempenharum duplo papel: de um lado é informadora e, de outro, &
formadora de opinibes. Com isso, na busca de melhores resultados
comerciais, vem devassando a vida das pessoas cometendo verdadeiras
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atrocidades, desrespeitando, dessa forma, direitos tutelados na Constituicéo
Federal. (GUERRA, 2004, p. 82)

Diante de tantos acontecimentos ligados ao exercicio da imprensa e 0s prejuizos
decorrentes da liberdade dada a ela, o legislador elevou essa liberdade de
informacdo ao patamar de direitos fundamentais, entretanto em raz&o das
atrocidades que a imprensa vem causando na vida das pessoas, surge a

necessidade de uma nova lei de imprensa. (GUERRA, 2004, p.84)

Hoje em dia, ndo se tem uma regulacdo desse direito em termos de legislacéo
infraconstitucional, vez que a lei 5.250/ 67, a chamada Lei de Imprensa, manteve-se
vigente até o ano de 2009, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) a revogou.
Esta trazia em seu texto algumas san¢des em razdo dos excessos cometidos, bem
como o dever de ser indenizado pelos danos morais e materiais fruto desses

€XCesSso0s.

Nesse sentido, se por um lado assegurou-se a liberdade de expressao, informacao
jornalistica, opinido, certo seria que a Constituicdo traria limites a eles, assim como
todos os direitos fundamentais, como é possivel se depreender do artigo 52, V, que
diz que “é assegurado o direito de reposta, proporcional ao agravo, além da

indenizagao por dano material, moral ou a imagem.”

Veja que, a reparacdo dos danos morais em casos de ofensas causadas por
veiculacdo errbnea de informacdes, recompde ndo somente a ordem juridica
ofendida, como também evita que novos danos morais venham a ocorrer, atuando
com um efeito preventivo. (GUERRA, 2004, p. 93)

Entretanto, ainda que disciplinada a indenizacdo por danos morais na Constituicdo
Federal, os valores para a reparacdo desses danos, que sdo arbitrados pelos juizes,
sao infimos, nado intimidando as empresas a noticiarem fatos, que ainda ndo foram
plenamente apurados, com uma divulgagcdo indiscriminada, pois sabem que “a
indenizagdo que ao final do processo terao que pagar nao comprometera o lucro”.
(GUERRA, 2004, p. 93)

Como dito em linhas anteriores, a lei de imprensa foi revogada pelo STF, e hoje nao
existe uma regulagao infraconstitucional desse direito, apenas um projeto de nova lei
de imprensa, que sera melhor debatido em tépico especifico. Nesse sentido, torna-
se imprescindivel tecer breves comentarios a respeito da decisdo do Supremo

Tribunal Federal que julgou a ADPF n. 130.
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3.5.1. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130

O STF em 2009 revogou a lei n® 5.250 de 1967, a chamada lei de imprensa, por sete

votos a quatro por entender que violava a democracia e o Estado de Direito.

De acordo com o STF a liberdade de imprensa se classifica como sobredireito,
rechacante de qualquer censura prévia, onde se faz possivel aplicar um mecanismo,
de natureza constitucional, de calibracdo de principios, onde as relacdes de
imprensa e as relagfes de intimidade, vida privada, imagem e honra sdo de mutua

excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas.

A liberdade de informacao jornalistica € versada pela Constituicdo Federal
como expressdo sinbnima de liberdade de imprensa. Os direitos que dao
contetdo a liberdade de imprensa sdo bens de personalidade que se
gualificam como sobredireitos. Dai que, no limite, as rela¢cdes de imprensa e
as relacdes de intimidade, vida privada, imagem e honra sdo de mutua
excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as
segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem as relagBes de imprensa
como superiores bens juridicos e natural forma de controle social sobre o
poder do Estado, sobrevindo as demais relagbes como eventual
responsabilizagdo ou consequéncia do pleno gozo das primeiras.(BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADPF 130. Tribunal Pleno, Relator Ministro
Carlos Brito. Julgado em 30 abr. 2009.)

Nesse sentido, o STF ainda afirma que a imprensa e a democracia S&o como irmas
siamesas. Além disso, esta mantém importante relacdo com o pensamento critico,
servindo sempre como uma alternativa a versdo oficial dos fatos, servindo ao
jornalista como direito de expor criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero
ou contundente, ainda mais no que se refere a autoridades e agentes do
Estado.Aduziu ainda, que a critica jornalistica tem relacdo intima com o interesse
publico, e por conta disso ndo é aprioristicamente suscetivel de censura, seja ela

através de lei ou judicialmente intentada.

A plena liberdade de imprensa é um patriménio imaterial que corresponde
ao mais eloquente atestado de evolugéo politico-cultural de todo um povo.
Pelo seu reconhecido condao de vitalizar por muitos modos a Constituicéo,
tirando-a maisvezes do papel, a Imprensa passa a manter com a
democracia a mais entranhada relacdo de mutua dependéncia ou
retroalimentac@o. Assim visualizada como verdadeira irma siamesa da
democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuacéo
ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacéo e de expressao
dos individuos em si mesmos considerados.(BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADPF 130. Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Brito. Julgado
em 30 abr. 2009.)
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Ao final, a ADPF foi declarada totalmente procedente, ainda que tenham tido votos
no sentido de considerar parte da lei. A Suprema Corte declarou ser impossivel
qualquer legislacdo que disponha de maneira organica sobre a imprensa, por ofensa
ao mandamento constitucional que impde a “plena liberdade” de expresséao,
manifestacdo e pensamento, e uma das principais criticas a referida lei foi o fato de
estabelecer penas superiores as previstas no Codigo Penal para os crimes de

callnia, injuria e difamacao.

Saoirregulamentaveis os bens de personalidade que se pdem como
opréprio conteldo ou substrato da liberdade de informacéojornalistica, por
se tratar de bens juridicos que tém na propriainterdicdo da prévia
interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto de incidir.
Vontade normativa que, em temaelementarmente de imprensa, surge e se
exaure no proprio texto daLei Suprema.(BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADPF 130. Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Brito. Julgado em 30 abr.
2009.)

Algumas criticas a esta fundamentacéo serédo tecidas aqui. Classificar a liberdade de
imprensa como sobredireito € possivel, mas assim como ele a honra, a imagem, a
vida privada e outros tantos direitos fundamentais o sdo. Sendo assim, a técnica de
ponderacdo de interesses, utilizada para conflito entre principios, como visto em
topico especifico no presente trabalho, deve vigorar na ocorréncia de conflito entre
esses direitos, de modo que o direito vencedor vai depender de cada caso concreto,
nao sendo possivel, sobrepor de antemdo a liberdade de imprensa aos demais

direitos como fez o STF.

Ademais, as penas majoradas para tais crimes, quando praticados pela imprensa de
forma desmedida sao altamente justificaveis. Isto porque, € sabido que uma conduta
ofensiva a honra de uma determinada pessoa praticada individualmente, jamais tera
a mesma proporcao de uma conduta praticada por um meio de comunicacdo, nao ha
de se negar que uma ofensa causada pela imprensa toma propor¢coes
indiscutivelmente maiores, de maneira que a honra objetiva da pessoa € violada de
maneira agressiva, proibindo-a de praticar atos cotidianos da vida, € nos casos de
pessoas que sao acusadas criminalmente, isso influencia diretamente em um

julgamento justo, e nos casos de condenacao, na ressocializacdo do individuo.

Ao invés de se buscar uma imprensa que veicule informacdes fidedignas de forma a
contribuir com a opinido das pessoas e exercer a liberdade de informacgéo
constitucionalmente garantida, o cenario que se tem hoje em dia € aquele onde as

grandes empresas subvertem o conceito e finalidade da liberdade de imprensa em
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favor de interesses particulares de cunho lucrativo, que na maioria das vezes
ofendem de maneira direta a honra, a imagem e vida privada das pessoas. Em
casos como esses, justifica-se a punicdo majorada, vez que a ofensa causada a
populacdo €é diretamente proporcional a veiculacdo jornalistica desmedida e

descomprometida.

3.5.2 Sobre o projeto de lei de imprensa

Diante do exposto, restou claro que a verdadeira missdo da imprensa é difundir
conhecimento, informar e divulgar fatos adequadamente, disseminar cultura, enfim,
contribuir para a opinido publica com o compromisso com a verdade. Para que se
possa construir esse cenario, as liberdades de expresséo e informacgdo precisam
estar garantidas, pois a imprensa tem o dever de informare a populacéo o direito de
ser informado. (LANER, 2000, p.6)

A liberdade de imprensa, contudo, ainda que assegurada em principio constitucional,
deve estar limitada a convivéncia pacifica com os cidaddos. Na pratica jornalistica
deve-se haver respeito com a sociedade, ndo sendo permitido quebrar a harmonia
social ou expor e desonrar a vida intima e moral dos individuos, e € justamente para
manter esse equilibrio, que alguns limites sdo impostos a essa liberdade de
imprensa, e que se mostra justificavel a presenca de uma lei regulatéria dessa

matéria. (LANER, 2000, p.6)

O Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADPF 130 e resolver pela revogacao da Lei
n® 5.250, de 1967, declarou ndo ser possivel qualquer legislacdo que disponha de
maneira organica sobre a imprensa, por ofensa ao mandamento constitucional que
impde a “plena liberdade” de expressao, manifestacdo e pensamento. Sendo assim,
a primeira questdo que se coloca nesse topico é saber se existe justificativa para

haver uma lei que regule a liberdade de imprensa.

Em nosso pais, como em todo mundo, é possivel vislumbrar muita injustica
ocasionada pela divulgacdo maldosa. O “furo” ndo tem escrupulos, poderia-se dizer.
Muitas vezes, a moral, a honra e imagem das pessoas sao devassadas. Em nome

da liberdade de imprensa passa-se por cima da liberdade individual do ser humano
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ou de toda uma sociedade que esteja assistindo as inverdades ou deturpacoes
veiculadas. (SILVA, 2014, p. 1)

E necessario, portanto, haver algum controle sobre a divulgacio de reportagens pela
imprensa, a responsabilizacdo civil e criminal pelos danos cometidos através dos
meios de comunicacdo € um imperativo da sociedade moderna. Essa
responsabilizacdo deve punir o mau profissional, aquele descomprometido com a
verdade, de maneira a estimular uma busca maior antes de se fazer a divulgacéo
das matérias. De outro giro, servird também para ressarcir, no que couber e puder, a
vitima. Mas, especificamente no caso do Brasil, a questdo € se & necesséria a
existéncia de uma lei de imprensa para trazer esses limites e regular a matéria de
modo geral, ou se os codigos ja existentes sdo suficientes para regular a liberdade

de manifestacao através da imprensa. (SILVA, 2014, p. 1-2)

Para aqueles que acreditam que ndo deve haver uma lei especial para a imprensa, 0
fundamento € que “a maioria das infragbes que se cometem através dos veiculos de
comunicacdo de massa- jornal, periédico, radio, televisdo, cinema- sdo as mesmas
descritas na lei penal comum, como, por exemplo, a calunia, a difamacao e a injuria.”
(LEAO, 1998, p. 278)

Defendem ainda que a criacdo de uma lei de imprensa serviria para cercear a
liberdade de expressdo, entretanto, regular o exercicio da atividade da imprensa
através de uma lei, ndo é sinbnimo de que trara cerceamento a liberdade de
expressdo e informacéo, ela apenas regulard o exercicio da atividade e situacdes
que dele decorrem, de maneira a instituir limites aqueles que se utilizam do direito

constitucionalmente garantido para veiculacdo errénea de informacdes.

Para a corrente que entende pela necessidade da lei, posicdo esta acolhida neste
trabalho, o primeiro argumento utilizado para defender a regulamentacdo da
imprensa € de que o sistema de responsabilidade nos casos de danos causados ao
noticiado é diferenciado, e “a preferéncia por uma lei especial apoia-se em que se
deve levar em consideragcédo a peculiaridade da ofensa que tenha a imprensa por
seu instrumento, assim como a natureza e o valor do dano por essa forma
produzido” (CALMON, 1996, p.301.)
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Ademais, o direito de resposta € um instituto tipico da imprensa e tem carater sui
generis, de modo que nao ficaria bem inserido dentro do Cédigo Penal, ainda que se

fosse criado um capitulo especifico para tratar desse assunto. (LEAO, 1998, p. 278)

E, por fim, o argumento mais forte, € que deve haver uma lei especial cuidando
desse tema, uma vez que a imprensa deve ser tratada na esfera criminal de maneira
diferente, basta comparar os crimes cometidos por intermédio da imprensa com 0s
crimes cometidos pelas pessoas ditas comuns, ou por qualquer outro meio de
comunicacdo de menor repercussao para se ver que as penas devem ser
diferenciadas, posto que os danos causados por uma Rede Globo de Televisao, por
exemplo, sdo absurdamente maiores do que quando causado por uma callnia,
difamacao ou injuria proferida verbalmente as vezes perante uma s6 pessoa. Dessa
forma, é altamente justificavel a majoracdo das penas em casos COMoO eSses, e iSSo
ndo deve ser caracterizado como censura prévia, vez que existe para punir tdo
somente o mau jornalismo, que depreda a imagem dos seres humanos com fins

puramente lucrativos.

Como ja explicitado no tépico anterior, a Lei 5.250/67, chamada de “lei da ditadura”
foi revogada em 2009 pelo STF pelas razbes ja expostas. Com a finalidade de
atender aos reclamos da imprensa, a Associacdo Nacional de Jornais (ANJ) e a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), tomaram a iniciativa de elaborar
substitutivos para a entdo revogada Lei 5.250/67. O projeto criado pela OAB nao
logrou éxito e ndo superou o estagio inicial das discussdes, enquanto que o projeto
da ANJ chegou ao Congresso através do Senador Josaphat Marinho, e teve como
relator o senador José Fogaca. (CALMON,1996, p.301.)

Encaminhado a Camara dos Deputados, o projeto do Senador ( ja que passou a ser
considerado da autoria deste parlamentar a proposta da ANJ) anos depois foi parar
na Comissédo de Ciéncia, Tecnologia, Informéatica e Comunicacéo, na qual sofreu
profunda modificacdo, e a Camara aprovou esse substitutivo que tem agora pelas

maos do deputado Vilmar Rocha.

Apesar da morosidade enorme na tramitacdo da matéria, espera-se a0 menos que
haja um aperfeicoamento neste processo, que hoje encontra-se pronto para
apreciacdo do Plenario, vez que em 03 de Setembro deste ano ndo houve sua

apreciacéao por falta de quérum.
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Faz-se entdo algumas observacdes especificas de dispositivos do projeto de lei.

O artigo 6° dispde sobre a Responsabilidade Civil dos jornalistas, dizendo:

Art. 6° A condenacéo levara em conta:

| - a culta ou o dolo, a primariedade ou reincidéncia especifica e a
capacidade financeira do ofensor, respeitada a sua solvabilidade;

Il - a &rea de cobertura primaria do veiculo e sua audiéncia, quando meio de
comunicacao eletrbnica, e a circulacdo, quando meio impresso;

Il - a extensdo do prejuizo a imagem do ofendido, tendo em vista sua
situacéo profissional, econémica e social.

Paragrafo Unico. A peticdo inicial da acdo de indenizacdo especificara, no
pedido, os critérios constantes do caput deste artigo, que servirdo de
parametro para a fixacdo do valor da indenizacéo.

Andou bem o projeto, vez que nao definiu previamente o valor a ser pago a titulo de
indenizacdo por danos morais, dizendo apenas o0s critérios que deverao ser levados

em conta para a condenacao, mas sem estipular valores.

O ofendido € que deve arbitrar o valor das suas perdas e a Justica decide ao final o

valor realmente que sera indenizado.

O projeto baliza os juizes ao dizer que a condenacdo levard em conta a
culpa ou o dolo, a primariedade ou reincidéncia e a capacidade financeira
do ofensor, respeitada a sua solvabilidade. Ou seja, a indenizagdo néo
podera levar o jornal a faléncia. (GUTENBERG, 1997, p.3)

Um exame do artigo 9°, que trata dos crimes, das responsabilidades e das penas,
cujo texto deixa-se de transcrever por ser muito longo. O dispositivo traz um rol de
crimes gue poderdo ser praticados por jornalistas, e fixa o valor das multas para
cada um deles, a exemplo do crime de callnia, que a pena é definida como
“prestacdo de servicos a comunidade, de 06 (seis) meses a 01 (um) ano, e multa de
dois mil a cinquenta mil reais”. Anda mal o projeto, vez que o valor da multa ha de
ser definido com base em cada caso concreto, uma vez que uma conduta caluniosa
pode causar um prejuizo muito maior que o valor do teto. Esta tarefa de

guantificacao ficaria para o juiz no caso concreto.

Ademais, importante salientar que o Cdodigo Penal pune os crimes contra honra com
detencdo de até dois anos, ja o projeto extingue a pena de prisdo para o jornalista
qgue caluniar um cidadao para um numero de pessoas incalculavel. Veja que, acusar
falsamente alguém de ter cometido um crime € callnia, que seria punida, de acordo
com o substitutivo de Vilmar Rocha, com prestacdo de servicos a comunidade por

seis meses a um ano, e multa de R$ 2 mil a R$ 50 mil. Certo é, que em alguns
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casos, talvez valha a pena pagar esse valor (t&o pouco) para enxovalhar alguém. Ou
seja, ou se introduz a pena de prestagdo de servicos a comunidade no Codigo Penal
ou se retira do projeto este privilégio a mais de que gozam os jornalistas.
(GUTENBERG, 1997, p.3)

Rezam os artigos 11, 12, respectivamente:

Art. 11. Ndo havera responsabilidade do profissional, quando a ofensa a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas decorrer de
informacdo que tenha como fonte autoridade publica que possa ser
identificada, ou quando o fato conste de processo administrativo ou judicial
em que o sigilo ndo constitua explicita exigéncia legal.

Art. 12. Nao constitui ato de violagdo a intimidade, a vida privada e a
imagem das pessoas a divulgacdo de foto, de imagens e sons, quando
fixados ou gravados diretamente em local publico gratuito ou pago.

Art. 13. Ndo sera considerada ofensiva a imagem das pessoas sua
reproducéo gréfica, parcial ou de corpo inteiro, em desenho convencional,
artistico ou caricatural, desde que n&o expresse nem sugira condicdo ou
situagéo que caracterize calunia, difamagé&o ou injaria.

A violacdo da intimidade e vida privada das pessoas € um tema muito debatido em
todo o mundo, entretanto este serpentario juridico, objeto de tanta polémica, foi
trazido no texto do projeto de lei, como pdde ser lido, mas n&o foi trazida a sua real
definicdo. Sendo assim, ndo se limita o que realmente seria uma violacdo da
privacidade de outrem, deixando espaco para diversas concepcoes. (GUTENBERG,
1997, p.3)

Ademais, o artigo 12 € muito amplo e “pode lesar a imagem ou outro bem juridico
das pessoas. Além disso, € inconstitucional porque viola o direito a propria imagem
(CF, art. 5, X)”. (LEAO, 1998, p. 286)

Dispbe ainda sobre o Direito de Resposta constitucionalmente garantido, do artigo
20 ao 24.

No artigo 20 o modo de publicar a resposta, trazido no 81°, da espacgo para oposicao
por parte dos jornais e periédicos, sem contar que também néo define o prazo para o
pedido amigavel de resposta. (LEAO, 1998, p. 287)

Art. 20. Sem prejuizo das a¢des previstas nesta Lei, € assegurado o direito
de resposta proporcional ao agravo.

81° Consiste o direito de resposta proporcional ao agravo:

| - na publicagdo da resposta ou retificagcdo na mesma pagina do veiculo
impresso, com destaque, dimensfes e caracteres tipogréaficos, no titulo e no
texto, idénticos ao escrito ofensivo e em edi¢cdo com tiragem normal;
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Il - na transmissdo da resposta ou retificacdo, com a mesma duracdo, no
mesmo horario e no mesmo programa da emissora que divulgou a
transmissao que lhe deu causa, garantido o minimo de um minuto;

lll - na transmissdo da resposta ou retificacdo, na mesma dimensdo ou
duracdo, pela agéncia noticiosa, por todos os meios de informacdo e
divulgacao através dos quais foi transmitida a noticia ofensiva, devendo
estes publica-los ou transmiti-los nos termos dos incisos anteriores, as
expensas da referida agéncia.

§2° A publicacdo ou transmisséo da resposta ou retificacdo sera nula para
os efeitos legais, se, pelo acréscimo de comentarios, assumir o carater de
tréplica, devendo ser novamente realizada, com obediéncia aos requisitos
previstos nesta lei.

§ 3° A resposta sera sempre gratuita.
Ademais o inciso IV do artigo 24, diz que a resposta sera negada pelo juiz se
“contiver expressdes ofensivas contra o autor, o veiculo ou seus responsaveis”.
Dizer que um jornal mentiu pode ser ofensivo, e, a0 mesmo tempo, ser a verdade. E

um artigo muito subjetivo, que da margem a diversas interpretacoes.

Por fim, o artigo 26, que diz que “Os conflitos entre a liberdade de informacéo e os
direitos de personalidade, entre eles os relativos a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem, serdo resolvidos em favor do interesse publico visado pela

informacgao”.

Veja que o artigo ndo traz o que seria esse interesse publico, ou seja, 0 juiz que tera,
no momento de decisdo, que definir o que seria esse interesse publico, a depender
da informacéo a ser veiculada, e, sob a luz dessa definicéo, julgar cada caso. Nesse
ponto agiu corretamente o deputado, vez que definir previamente o que seria esse
interesse publico na lei, de certa forma limitaria muito o poder de deciséo dos juizes
no caso concreto, sem contar que a prépria palavra ja traz uma carga de

subjetividade muito grande.

Diante de tudo quanto exposto, percebe-se que o projeto de lei precisa ser
aperfeicoado, em razdo de equivocos, alguns deles apontados neste trabalho. Mas
andou bem em muitos dispositivos, traduzindo limites a atividade da imprensa, de
maneira a facilitar o trabalho dos juizes, que na resolucédo dos conflitos no caso
concreto possuirdo regras para auxiliar nas suas decisdes. Conflitos envolvendo os
direitos fundamentais relacionados a imprensa e os direitos a honra e imagem das
pessoas ocorrem com muita frequéncia, a existéncia de uma lei regulando a

atividade da imprensa, néo retira a idéia de que esses direitos precisam ser



61

ponderados no caso concreto, 0 que se quer é facilitar a resolugdo dos conflitos e

inibir a pratica de condutas irregulares, com algumas regras ja definidas em lei.

Sendo assim, depois de analisado minunciosamente cada direito relacionado ao

tema, o capitulo posterior se prestara, portanto, a expor o cerne do atual estudo.
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4HONRA E IMAGEM DOS ACUSADOS EM PROCESSO CRIMINAL VERSUSOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS A IMPRENSA

O presente capitulo se destina a trazer as solu¢cdes para 0os casos em que tais
direitos entram em uma rota de colisdo, de forma a permitir que os acusados em
processo criminal tenham as suas garantias processuais penais asseguradas,
juntamente com os direitos fundamentais da honra e imagem, bem como que 0s

meios de comunicacdo tenham, de outro lado, o seu direito de informar garantido.

4.1 AIMPRENSA E SEUS ABUSOS

4.1.1 Sensacionalismo do jornalismo televisivo

Primeiramente € preciso definir o que de fato é o sensacionalismo televisivo tdo
utilizado na veiculagdo de informagbes hoje em dia. Seria ele uma forma
diferenciada de passar informacédo para a sociedade, fazendo opcéo por assuntos
gue chocam o publico, se utilizando de uma linguagem comum, vulgar, de facil

compreensao para o telespectador. (VIEIRA, 2003, p. 52)

Dessa forma, tudo aquilo que se vé é importante para o consumidor da noticia
sensacionalista, de maneira que ele se integra na noticia, como se estivesse
fazendo parte dela, uma vez que se tornam inertes, incapazes de criar uma barreira
contra 0 que se V€, incapazes de distinguir o que € real e 0 que € sensacional.
(VIEIRA, 2003, p. 53)

Na medida em que se multiplicam os veiculos através dos quais se manifesta a
liberdade de informacéo jornalistica, a transmissao televisiva ganhou for¢cas nessa
modalidade.Note-se, que existe uma busca incessante das emissoras pelo lucro,
sendo necessario, portanto, possuir a noticia mais recente e interessante de maneira

a prender o telespectador.

Essa busca gerou a criagdo de programas baseados tdo somente na exposicéo de
crimes e na abordagem dos supostos criminosos. Esse com certeza € um tema que

leva a um numero imensuravel de telespectadores, uma vez que vivemos em uma



63

sociedade perigosa, refém do crime e as pessoas tem legitimo interesse em estar

ciente, receber e expressar opinides.

A visdo do médico Luiz Ferri de Barros, ao falar do sensacionalismo da imprensa
ligado aos crimes de natureza psicopatoldgica, € de que o sensacionalismo ndo se
define somente na forma com que as noticias séo veiculadas, além dela, o
sensacionalismo televisivo € composto por pelo menos outros quatro fatores, comoa
definicdo da pauta de temas ( os ligados ao crime sdo bastante utilizados), a
intensidade emocional adotada, o prolongamento de fatos escandalosos e, por fim, a
natureza das emocgdes do publico que se pretendem manipular. “Uma coisa é
manipular a compaixdo perante o proximo em prol de causas filantropicas, por
exemplo, outra, muito diferente, € manipular o medo, a revolta ou a ira, quando nao
a morbidez, como é comum acontecer em reportagens policiais desse género”.(
FERRI, 2014, p.5)

O problema, contudo, ndo estd em veicular informacdes e criticas inerentes a
liberdade de informacdao jornalistica, o cerne da questdo € o sensacionalismo desses
programas televisivos, entre nds, programas populares como o “Se Liga Bocao’,
“Cidade alerta”, “Linha direta”, “Tolerancia zero” que acabam focando na figura dos
acusados, os expondo excessivamente, de maneira a denegrir a imagem,
escandalizar e chocar o publico, prendendo atencdo das pessoas com a finalidade

Unica e exclusiva de garantir um maior indice de audiéncia.

“A valorizacao, o interesse pelo crime e pela justica penal € uma pratica enraizada
na midia, que encontra seu melhor representante no jornalismo sensacionalista”.
(VIEIRA, 2003, p. 53)

De uma simples andlise de programas voltados para a veiculacdo dessas
informacdes, é possivel perceber a expressiva violacdo dos verdadeiros objetivos da
liberdade garantida constitucionalmente a imprensa, que seria a veiculacdo das
informacBes com objetivo de manter o publico ciente dos fatos, mas de maneira
imparcial, despido de valoragbes, com comprometimento com a verdade, sendo

vedada a censura prévia.

Entretanto, quem se utiliza dessa linguagem espetacular influencia a opiniao publica,
nao por conta da informacédo do acontecimento transformada em noticia, mas sim

pela forma como é passada, narrada descompromissadamente, de maneira intensa
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capaz de sensibilizar o telespectador. O redator cria um clima de tenséo por meio de
titulos e imagens fortes, que acabam condicionando a opinido publica. (VIEIRA,
2003, p. 54)

Veja que, as matérias sdo exploradas em tons satiricos, com linguagens chulas,
capazes de escandalizar o publico, totalmente contrario a neutralidade da liberdade
jornalistica. Sem contar na forma como a honra e, principalmente a imagem, dos
sujeitos sdo violadas quando sado submetidos a uma espécie de interrogatoério, onde
as perguntas sdo tendenciosas e abusivas, ndo sendo facultado ao sujeito a
possibilidade de n&o responder, levando a presuncéao de culpabilidade, sem ainda
ter tido um julgamento penal justo.

Foi por conta desse cenario, que o Ministério Publico Federal em Sergipe ingressou
com uma Acao Civil Pdblica contra TV Atalaia por veicular o programa
sensacionalista chamado “Tolerancia Zero”, apresentado pelo radialista e policial

civil Otoniel Rodrigues Amado, mais conhecido como Bareta. (GOES, 2007, p.1)

O Ministério Publico de Sergipe primeiramente, em 2004, expediu recomendacao
para que o programa fosse retirado de circulacdo, mas a tentativa foi infrutifera, logo
apos firmou negociacbes objetivando a adequacdo do programa. Mas Paulo
Gustavo Guedes Fontes, Procurador da Republica, afirmou que as pequenas
modificacdes foram, com o tempo, sendo abandonadas, o que obrigou o Ministério
Publico Federal de Sergipea propor a Acdo Civil Publica. (GOES, 2007, p.1)

Como justificativa para a propositura da acéo disse que “pelo horario, o programa é
assistido por criancas e adolescentes. O seu contetdo € inadequado a esse publico.
Exibe, muitas vezes, cenas chocantes de cadaveres e lesdes corporais, além de

propagandas de bebidas alcodlicas”. (GOES, 2007, p.1)
Disse ainda:

O programa tem forte apelo sensacionalista e se vislumbra graves violagtes
a ordem juridica, como ofensas: aos direitos dos presos, com veiculacdo
indevida de sua imagem; ao principio da presuncéo de inocéncia; incentivo
a pratica da violéncia policial e da tortura; veiculacdo de palavras de baixo
caldo e imagens chocantes nocivas a formacéo de criancas e adolescentes,
entre outras. (GOES, 2007, p.1)

As entrevistas sdo extremamente vexatdrias. Tem-se a exibicdo da imagem
do preso, que naquela situacdo n&o tem autonomia para consentir
livremente a entrevista. Diga-se que, em geral, sdo presos pobres, sem
qualquer assisténcia juridica. (GOES, 2007, p.1)
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Em decorréncia da agéo, a TV Atalaia firmou um acordo com o 6rgdo para exibir
vinhetas sobre o Ministério Publico Federal com temas ligados ao combate a
corrupcéo e Direitos Humanos, que haveriam de ser veiculados até marco de 2012.
Além da exibicdo das vinhetas, a TV Atalaia teve que pagar multa de R$ 10 mil, que
foi revertida em obras de acessibilidade na sede da entidade beneficente Centro de
Integracdo Raio de Sol (CIRAS), em Sergipe.

Esta foi uma forma de elucidar o quédo agressiva sdo as matérias noticiadas por
programas dessa estirpe. Os crimes das reportagens estdo, na maioria das vezes,
em fase de Inquérito Policial, ndo tendo sequer o posicionamento do Ministério
Publico. Contudo, a imagem do acusado é veiculada como se culpado fosse,
ofendendo todos os direitos fundamentais constitucionalmente postos, bem como as
garantias processuais penais de que fazem jus. (ASSESSORIA DE

COMUNICACAO, 2011, p.1)

Ademais, a reverberagdo sensacionalista da imprensa, que expde 0 suposto
criminoso quando capturado e prolonga a cobertura jornalistica, causa também
desnecessariosofrimento as pessoas que terminam sendo indiretamente atingidas,
que seriam os familiares e amigos proximos das vitimas, a quem se rouba a

possibilidade do necessario recolhimento na situacdo de luto.( FERRI, 2014, p.14)

Ressalte-se ainda, que algumas autoridades policiais ndo impdem limites a forma
como os reporteres abordam os sujeitos, de maneira que ndo coibem essa pratica
irregular, infringindo o que dispde o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal quando diz
que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. Ainda que a
liberdade de informacéo, expresséo e opinido sejam direitos fundamentais, nenhum
direito é absoluto, de maneira que aos direitos fundamentais também sdo impostos
limites, e na grande maioria das vezes, esses limites sdo outros direitos

fundamentais constitucionalmente postos.

Nesse sentido, ha de se destacar, que esse dispositivo que preconiza o respeito a
integridade fisica e moral do preso, esta presente no Titulo Il da Constituicdo
Federal, ou seja, € também um direito fundamental, que deve se contrapor a
liberdade de informacéo jornalistica no caso concreto, pois é tao privilegiado quanto

este, havendo de existir uma ponderacao de interesses.



66

Conclui-se entéo, que seria ele um jornalismo de escandalo, que tem como objetivo
agredir com o que € proibido, obsceno, ndo se prestando a informar o publico do que
realmente € e existe na sociedade, mas vender aparéncia, entretenimento barato,
conseguida de maneira mais facil quando envolve escandalos criminosos. (VIEIRA,
2003, p. 56)

4.1.2 Limites a atuacado da liberdade de imprensa

O artigo 220, 81° da Constituicao Federal prevé que a manifestacdo de
pensamento, criacdo, expressao e informagédo ndo poderéo sofrer qualquer restricdo
ou embaraco, entretanto o mesmo dispositivo ressalva que, ndo podera a imprensa,
a titulo de informar devassar o direito a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem, dispostos nos incisos 1V, V, X, XIll e XIV do artigo 5° do mesmo texto legal.

Isto porque, a liberdade de imprensa e o direito a honra e imagem, bem como os
outros direitos mencionados no artigo 5° da Carta Magna, vivem em constante
conflito, criando uma situagao em que “de um lado temos a sociedade clamando por
informagdes e de outro a invasdo e consequente lesdo desses direitos.” (GUERRA,

2004, p.98)

Veja que, de fato a imprensa possui grande importancia dentro de um Estado
Democratico de Direito, estabelecendo um grande servico para toda a sociedade e
para a consolidacdo da democracia; sem a imprensa a noc¢ao de liberdade que é
disseminada hoje em dia com certeza seria totalmente diferente ou talvez nem
existisse. (GUERRA, 2004, p.99)

Todavia, na pratica as noticias transmitidas pela imprensa sdo absorvidas pelo
publico como verdade, tamanha a credibilidade que este lhe deposita, até porque,
talvez, seja esse 0 Unico meio de que o publico dispde para conhecer do fato, sendo
a televisdo, radio e jornais os principais meios de transmisséo de informagéo. E por
conta de tal importancia, que existem tantaslimitacdes legais e constitucionais
impostas a imprensa, principalmente quando o fato repercutir sobre a honra do ser
humano, uma vez que se trata de um bem associado a protecao a vida.(LORDELO,
2013, p. 67-71)
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Entretanto, € inegavel que sdo os meios de comunicagdo massivos 0s principais
responsaveis por levarem ao conhecimento publico a ocorréncia de crimes, bem
como todo o percurso dos atos processuais. Porém, muitas vezes, a narracao dos
fatos é divulgada de forma distorcida, o que acaba por ndo apenas reduzir, mas sim
por aniquilar os direitos fundamentais do acusado ou investigado. Dessa forma, seria
até ingénuo imaginar que a imprensa sempre € fiel aos fatos, na maioria das vezes
conta-se apenas parcela de um fato, ocultando outro, influenciando de maneira
direta na opinido das pessoas. Dai, os acusados, ou até mesmo um mero
investigado, é submetido a escandalos, & devassa de suas vidas, sendo tratados
preliminarmente como se criminosos fossem, passando a ser desrespeitados pela
populacdo, por conta da impropria atitude da imprensa, sem nenhuma prova
consistente ou decisao judicial. (LORDELO, 2013, p. 67-71)

Segundo Paula Leal Lordelo (2013, p.69):

Noticia-se o inquérito ou 0 processo através de chamadas sensacionalista,
ndo havendo preocupacdo com a veracidade das informa¢des muito menos
com critérios éticos por parte do profissional, em uma verdadeira
demonstracdo de leviandade e de falta de preocupagdo com a dignidade
das pessoas. Nem os jornalistas e nem as autoridades policiais preocupam-
se com os direitos humanos do suspeito, exibindo sua imagem a midia,
como se uma coisa ele fosse. Nada escapa das lentes da imprensa, nem
mesmo 0s mais intimos detalhes da vida privada (os quais, muitas vezes,
em nada influirdo no processo), jogando-se no lixo toda a dignidade e a
honra do individuo perante a sociedade, o que se constitui em imensuravel
absurdo, pois a condicao do individuo (investigado, acusado ou réu) néo lhe
retira o direito de respeito aos seus direitos personalissimos.

Em suma, sabe-se que é garantida a liberdade de informar, entretanto, sabe-se
também que na nossa Constituicdo ndo ha a presenca de nenhum direito absoluto,
por conta disso, pode sim o direito a liberdade de expressdo e informacdoserem
afastados em determinados casos, basta que os limites éticos e morais impostos a
liberdade de imprensa tenham sido ultrapassados. Isto porque, pré-julgamentos que
venham a ser feitos pelos profissionais da imprensa possuem tamanha
potencialidade lesiva, que além de ofender a honra e demais direitos das pessoas,
no caso dos acusados em processos criminais, ela aindapode acabar por influenciar

no julgamento penal justo do individuo.

Ressalte-se, ainda, que a exagerada exposi¢cado dos acusados, além de agredir sua
honra e sua imagem, acaba por colocar em risco suas vidas, pois, muitas vezes,
tamanha a pressao e a exploracao feita pela imprensa, que a populacao rebela-se

contra 0s mesmos numa tentativa de fazer justica com as préprias maos. A situacao
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agrava-se muito quando se atenta para o fato de que, mesmo comprovando-se a
inocéncia de uma pessoa ao final de um processo criminal, ela ja foi tdo crucificada
pela imprensa e pela populacéo, que o individuo posteriormente, mesmo sendo feita
uma retratacdo, ndo consegue refazer a sua honra e ter os seus Direitos Sociais
novamente garantidos. Isso € inconcebivel, indo de encontro a todos os postulados
e garantias do Estado Democrético de Direito.(LORDELO, 2013, p. 67-71)

Como bem leciona Sidney Guerra:

E o velho problema: de um lado a sociedade sente a necessidade de ter
uma imprensa digna, precisa, honesta, clara e objetiva e de outro lado
temos os donos de imprensa preocupados apenas em auferir lucros e
confundem a liberdade de imprensa e liberdade de impressao, isto é, a
possibilidade de publicar tudo aquilo que é interessante para eles, seja no
aspecto politico e principalmente econémico. (2004, p. 98)

Nesse sentido, no que se refere as pessoas envolvidas em processos criminais, facil
perceber que delas € arrancada sua dignidade.Através do sensacionalismo passa-se
ao publico uma imagem surreal desses individuos, como se se tratassem nao de
seres humanos, mas de personagens cruéis, despidos de qualquer tipo de
sentimentos. Sendo assim, 6bvio que precisam existir limites a atuacéo da liberdade
de imprensa, de maneira a tentar evitar o cometimento de absurdos e exageros.
(LORDELO, 2013, p. 80)

Sendo assim, ndo ha duvidas que outros ndo sao os limites que ndo os relativos a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como o sigilo no que
tange a seguranca da sociedade e do Estado. No caso dos acusados de ato
infracional, a resisténcia que se promove é quanto a divulgacdo da noticia, sem
atendimento ao principio da necessidade, onde o juiz confronta 0 caso concreto e
necessidade de veiculacdo da noticia, analisando se h& interesse publico ou téo
somente curiosidade. (SILVA NETO, 2006, p.578)

Frise-se entdo, a importancia de definir o que seria esse interesse publico, de
maneira a entender em quais situagdes os direitos fundamentais da honra e imagem

poderiam ser mitigados em razdo do mesmo.

Obviamente, investir nas emoc¢des mais baixas do ser humano, como a raiva, a
intriga, a discérdia, assim como faz a midia sensacionalista, sempre gerara
interesse, entretanto esse interesse € o que se chama de interesse do publico e nao
interesse publico, de maneira que néo justifica a sua veiculagdo em uma sociedade

ética. Genericamente, poderia definir interesse publico como sendo tudo aquilo que
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diz respeito e afeta a todos os membros da sociedade, de outro giro o interesse do
publico seriam assuntos que despertam de alguma forma interesse no publico, nem

sempre importantes, o que nao legitima a sua veiculacao.

“Os interesses do publico caracterizam o que a audiéncia afirma querer. Ja o
interesse publico é equiparado ao que € importante a sociedade, independente do
gue a audiéncia anseia objetivamente”. (CHRISTOFOLETTI e TRICHES, 2014, p.5)

De forma a entender melhor o que vem a ser interesse publico, traz-se a baila um
caso de grande repercussdo mundial, que abordou de forma contundente esse
tema, o famoso caso da princesa Caroline de Modnaco. Apesar de nao existir
nenhuma relagdo com acusados na seara criminal, o fato da princesa ter tido a sua
privacidade invadida por paparazzi levou a discussao se a informagéo prestada foi
legitimada pelo interesse publico ou ndo, ou se prestava a atender a mera

curiosidade do publico.

Foram algumas as tentativas de Caroline de Moénaco nos tribunais aleméaes.
Naprimeira tentativa, em 1993, a Corte Regional de Hamburgo julgou improcedente
a demanda defendendo que a princesa trata-se de pessoa publica e que, por isso,
teria de tolerar as publicac6es.Em 1995, impetrou-se recurso a Corte Federal de
Justica, a decisao foi no sentido de que prevalece o direito a informagédo nos casos
em que famosos se encontram em lugares publicos.Em 1999, foi impetrado recurso
ao Tribunal Constitucional. Neste caso Caroline de Ménaco alegou que os direitos
da personalidade deveriam prevalecer em relacéo a liberdade de imprensa, uma vez
que as fotos divulgadas ndo tinham a intencdo de informar as pessoas, mas téao
somente para entreter o publico, tratava-se de satisfazer a curiosidade dosleitores e

nao de informar algo relevante para a sociedade. (GORZONI, 2007)

A terceira tentativa de Caroline de Moénaco foi referente as fotos tiradas no Monte
Carlo Beach Club. A Corte Regional de Hamburgo, contudo, julgou improcedente a
acao, pois considerou a piscina do clube, onde foram tiradas as fotos, um lugar

publico. As instancias superiores mantiveram a decisdo. (GORZONI, 2007)

Em reacdo as decisdes obtidas nos tribunais alemées, Carolina de Ménaco recorreu
a Corte Europeia de Direitos Humanos. A decisdo da Corte Europeia foi a favor da
protecdo do direito a privacidade da princesa. Veja-se:
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“(...) whether the report in question contributed to a factual debate and
whether its contents went beyond a mere desire to satisfy public curiosity. It
observed in that connection that the greater the information value for the
public the more the interest of a person in being protected against its
publication had to yield, and vice versa. Whilst pointing out that the freedom
of expression also included the entertainment press, it stated that the
reader's interest in being entertained generally carried less weight than the
interest in protecting the private sphere”.l(FRANCA. Corte Europeia de
Direitos Humanos. Caso Von Hannover v. Germany. Julgadoem 07 Fev.
2012.)

"(...) the decisive factor in balancing the protection of private life against
freedom of expression should lie in the contribution thatthe published
photographs and articles made to a debate of general interest. 2(FRANQA.
Corte Europeia de Direitos Humanos. Caso Von Hannover v. Germany.
Julgadoem 07 Fev. 2012.)

“(...) the Federal Constitutional Court stated in its judgment that where an
article was merely a pretext for publishing a photo of a prominent person, no
contribution was thereby made to the formation of public opinion and there
were therefore no grounds for allowing the interest in publication to prevail
over the protection of personality rights".3(FRAN(;A. Corte Europeia de
Direitos Humanos. Caso Von Hannover v. Germany. Julgado em 07 Fev.
2012.)

Veja que, de acordo com a Corte os critérios estabelecidos pelos tribunais foram
insuficientes, o que vai contra ao dever do Estado em proteger positivamente 0s
direitos fundamentais dos particulares nos conflitos entre si.Com esses argumentos,
foram condenadas as decisdes do Estado alemao e foi reconhecido o direito a

indenizacao da princesa pelas fotos publicadas.(GORZONI, 2007)

Nestes termos, se estivermos diante de conflito que envolva os direitos fundamentais
ligados a imprensa e o direito a honra e a imagem das pessoas, ndo havendo
possibilidade de manutencdo conjunta de todos eles, deve-se observar qual é a
relevancia da informacdo a ser transmitida a populacdo, se realmente trouxe
contribuicdo para debate de interesse publico, se a informacdo divulgada foi

relevante para o bom desenvolvimento da sociedade, pois sendo assim, mesmo que

1Traduc;é\o: Se a noticia em questdo contribuiu para um debate factual e se seu contetudo foi além de

um mero desejo de satisfazer a curiosidade do publico. Observa-se, neste contexto, que quanto maior

for o valor da informacdo para o publico, mais deve ceder o interesse de uma pessoa em estar

protegida contra a sua publicacdo, e vice-versa. Apesar de realcar que a liberdade de expresséo

também incluiu a imprensa de entretenimento, afirmou que o interesse do leitor em se entreter
eralmente deve ter menos peso do que o interesse em proteger a esfera privada.

O fator decisivo no equilibrio entre a protecao da vida privada contra a liberdade de expresséo deve
estar na contribuicdo que as fotografias e artigos publicados trazem para um debate de interesse
geral.

O Tribunal Constitucional Federal declarou no seu acérddo que quando um artigo foi apenas um
pretexto para a publicacdo de uma foto de uma pessoa importante, sem qualquer contribuicdo para a
formagdo da opinido publica, ndo ha nenhuma razdo para permitir que o interesse na publicagao
prevaleca sobre a protecdo dos direitos da personalidade.
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elas violem um ou alguns dos direitos da personalidade, pode ser que o interesse
publico prevaleca, e a noticia possa ser transmitida. Por outro lado, se ndo estiver
presente esse interesse publico, apenas existindo interesse comercial na divulgacéo
da noticia, ndo ha razdo para se abandonar o direito a imagem, a honra e a

intimidade.

Entretanto, de acordo com Simone Schreiber (2014, p.03),é importante deter mais
atencdo ao caso dos acusados em processo criminal, uma vez que a veiculacéo de
noticias sobre a ocorréncia, apuracdo e julgamento de crimes, em regra ndo detém
somente avida privada. A maioria dos crimes se trata de acdo publica

incondicionada, sendo a sua apuracéao e puni¢ao de interesse da coletividade.

“‘Em vista disso, seria inconstitucional censurar, de forma genérica, mensagens
veiculadas na midia, de carater informativo ou opinativo, pertinentes a processos
criminais.”(SCHREIBER, 2014, p.05)

Sendo assim, se faz necessario analisar se as campanhas de midia se destinam
somente a obtencdo de lucro e, consequentemente, a prejudicar e influenciar
negativamente o resultado de determinado julgamento, porque nesses casos deixa-
se de lado o interesse publico daquela noticia para dar lugar ao interesse do publico,
que no mais das vezes, é tomado por sentimento de vinganca continuada, ndo
legitimando a violagdo dos direitos fundamentais do noticiado em prol da liberdade

de informacao da imprensa.

Ademais, no que tange aos limites impostos a imprensa, além do artigo 200, §1°
trazido em linhas atrds como um dispositivo constitucional a ensejar limites a
liberdade de imprensa, veja que existem também os principios trazidos no artigo
201, da Carta Magna, que dispdem o caminho a ser seguido por emissoras de radio
e televisdo no exercicio de suas atividades, e dentre eles, frise-se o ultimo deles que

diz “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”.

Veja que nem mesmo a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao contrariou
o entendimento de que a liberdade, assim como qualquer outro direito, precisa de
limites, ndo obstante os clamores do momento revolucionario que a antecedera, ao
dizer em seu artigo 4° que “a liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao

prejudique a outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao
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tem por limites sen&o aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o

gozo desses mesmos direitos”.

Note-se, portanto, que ndo ha que se falar, em um Estado Democratico de Direito,
em direito a liberdade de informacéo jornalistica, sem impor limites a este, ainda
mais que, na realidade do jornalismo brasileiro, seja ele impresso ou televisado, nao
se mostra presente o respeito a tais restricdes impostas por lei. O reflexo de tal
descontrole torna-se muito mais intenso no que se refere a seara penal, por ser esse
um tema que sempre chamou atencao da sociedade, ja que a pratica de um crime é

a violagdo mais grave dentro de uma sociedade como todo.

Sendo assim, almeja-se que o exercicio da liberdade de imprensa seja com base em
um compromisso ético com a verdade, que preserve os chamados direitos da
personalidade, entre o0s quais se incluem os direitos a honra, a imagem, a
privacidade e a intimidade e que né&o se utilize do sensacionalismo jornalistico que

se prop0Oe a retirar a dignidade das pessoas noticiadas, com intuito apenas lucrativo.

4.2 ALGUMAS GARANTIAS DOS ACUSADOS DESVIRTUADAS PELA IMPRENSA

4.2.1 Principio da presuncédo de inocéncia

Primeiramente, ha que se fazer uma breve digresséo histérica, de modo a entender
0 surgimento de tal principio e a grande importancia que remonta hoje em dia no

ordenamento juridico brasileiro.

A presuncdo de inocéncia na idade média foi seriamente atacada na época da
inquisicdo. Recorde-se que nesse momento histérico a duavida gerada
pelainsuficiéncia de provas equivalia a uma semiprova, onde as pessoas
terminavam sendo presumidas culpadas, por conta do juizo de semiculpabilidade e
semicondenacdo a uma pena leve existente a época. O que se orientava era “o
suspeito que tem uma testemunha contra ele é torturado. Um boato e um

depoimento constituem, juntos, uma semiprova e isso €& suficiente para uma
condenacgao”. (LOPES JR, 2004, p.174)

Tal principio foi consagrado na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéao de

1789, proclamada na Franga poés-revolucionaria, entretanto, no fim do século XIX e
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inicio do século XX, a presuncdo de inocéncia voltou a ser atacada na era do
fascismo e totalitarismo, onde o raciocinio empregado era o de que como a maioria
dos suspeitos terminavam, ao final, sendo considerados culpados, ndo haveria nada
para justificar a protecdo e presuncdo de que eram inocentes. Com base nessa
doutrina, capitaneada por Manzini, o proprio codigo de Rocco de 1930 nao
consagrou o principio da presuncédo de inocéncia, ja que este refletia um excesso de
protecionismo e garantismo.(LOPES JR, 2004, p.175)

Hodiernamente, no Brasil, o principio da presuncdo de inocéncia esta
expressamente consagrado no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, sendo
o0 principio basilar para o processo penal, dispondo que o reconhecimento da autoria
de uma infracdo criminal pressupf8e sentenca condenatdria transitada em julgado.
Sendo assim, entende-se que antes desse marco todos sdo presumidamente
inocentes, cabendo a acusacdo fazer prova em sentido contrario, além do que, a
cautelar de cerceamento de liberdade somente podera ocorrer em casos de extrema
necessidade. (TAVORA e ALENCAR, 2013, p. 54)

Ademais, por conta de tal principio processualmente garantido, € preciso ter
bastante cuidado no que se refere as medidas cautelares, como por exemplo,
quebra de sigilo bancério, fiscal, telefénico, busca e apreensdo em asilo inviolavel, e
a prépria exposicao da imagem do acusado criminalmente através da imprensa, uma
vez que podem causar prejuizo irreversivel a sua figura.(TAVORA e ALENCAR,
2013, p. 54)

Ndo ha duvidas que a imagem do individuo sendo algemado e conduzido para a
delegacia, além de causar um enorme constrangimento e desrespeito, praticamente
inibe o seu direito de ser considerado inocente até que se prove o contrario e haja o
julgamento penal justo, uma vez que essa exposi¢cdo desnecessaria por parte da
midia, ndo raro induz os receptores da informacdo a crerem que realmente essas

pessoas sao criminosas ao intitula-los de assassino, ladrées, sequestradores.

N&o raro, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula vinculante n. 11, que diz:

SO € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.
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O ministro Marco Aurélio no julgamento do Habeas Corpus n. 91.952, se posicionou
a respeito do uso de algemas, dizendo ser uma ofensa ao principio em tela, pois

sugestiona ao acusado a idéia de culpado pela pratica do delito. Veja-se:

Em primeiro lugar, levem em conta o principio da n&o-culpabilidade. E certo
gue foi submetida ao veredicto dos jurados pessoa acusada da pratica de
crime doloso contra a vida, mas que merecia tratamento devido aos
humanos, aos que vivem em um Estado Democratico de Direito. (...) Ora,
estes preceitos - a configurarem garantias dos brasileiros e dos estrangeiros
residentes no pais - repousam no inafastavel tratamento humanitario do
cidaddo, na necessidade de lhe ser preservada a dignidade. Manter o
acusado em audiéncia, com algema, sem que demonstrada, ante praticas
anteriores, a periculosidade, significa colocar a defesa, antecipadamente,
em patamar inferior, ndo bastasse a situacdo de todo degradante. O
julgamento do Jari é procedido por pessoas leigas, que tiram as mais
variadas ilagdes do quadro verificado. A permanéncia do réu algemado,
indica, a primeira visdo, cuidar-se de criminoso da mais alta periculosidade,
desequilibrando o julgamento a ocorrer, ficando os jurados sugestionados.
(BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. HC 91.952.TribunalPleno,
RelatorMinistro Marco Aurélio. Julgado em 7 ago. 2008)

De fato os cidadaos vivem sendo ameacgados pelos delitos que ocorrem diariamente,
mas também sdo ameacados pelas penas injustas e arbitrarias, fazendo com que a
presuncdo de inocéncia ndo seja apenas uma garantia de liberdade e de verdade,
mas também uma garantia de ter seguranca oferecida pela justica, reflexo do Estado
Democratico de Direito. ( LOPES JR, 2004, p.176)

Ademais, ha que se ressaltar que, o principio da presuncédo de inocéncia é trazido
como sindnimo de presuncdo de ndo culpabilidade. Entretanto, parte da doutrina
defende que apesar de serem expressdes semelhantes, de uma andlise do
dispositivo constitucional supracitado nota-se uma distingdo entre os dois institutos,
uma vez que a Constituicdoadota em seu texto o principio da presuncdo de néo
culpabilidade, ao dizer que “ ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria”.

Paulo Rangel, que se filia a essa corrente, ndo adota a expressao presuncéo de
inocéncia, pois, para o0 autor, se 0 réu ndo pode ser considerado culpado até a
sentenca transitar em julgado, de igual modo ndo podera ser tido como
presumidamente inocente, “uma coisa é a certeza da culpa, outra, bem diferente, é a
presuncéo da culpa”. (RANGEL, 2010, p. 26)

Isto porque, se um juiz ao apreciar um processo, e diante das provas trazidas nos
autos, chegar a conclusdo de que a condenacéo é a aplicagéo correta e justa da lei,

conclui-se pela culpa do individuo, e, por isso, condena-o. De outro giro, se
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entender que a opcado mais justa € a absolvicdo, ai sim a presuncédo seria de
inocéncia. Ou seja, 0 magistrado ao condenar, presume a culpa; ao absolver

presume a inocéncia, presuncao esta ‘juris tantum”.(RANGEL, 2010, p. 26)

De igual modo ocorre quando o juiz condena, pois se houver recurso provido do réu,
a presunc¢do de culpa é derrubada. O que veda a Constituicdo € considerar culpado
o individuo e ndo presumir culpado até o seu julgamento, o juiz, contudo, quando
decide pela absolvicdo ou condenacgédo, ndo esta fazendo nada mais do que uma
presuncao. (RANGEL, 2010, p. 27)

Para o autor, ndo existiria ofensa ao artigo 5°, LVII, ao se decretar prisdo antes da
condenacédo, porque na realidade a Constituicdo ndo quis acabar com o sistema
preventivo penal, mas apenas criar uma regra para inverter o 6nus da prova para o
Ministério Publico. (RANGEL, 2010, p. 27 e 32)

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues, contudo, pouco importa se o nome dado &
presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, sendo certo que enquanto nao
transitar em julgado a sentenca condenatéria a culpa ndo se estabelece, néo

havendo razdes para admitir essa distincdo na atual ordem constitucional.

Nas licbes de Julio Fabbrini Mirabette o que existiria na realidade é um estado de
inocéncia, no qual o suspeito sera considerado inocente durante todo o processo até
que seja transitada em julgado uma sentenca penal condenatdria que o
declareculpado. (MIRABETTE, 2004, p. 45)

Adote-se aqui a expressdo presuncdo de inocéncia, por ser a comumente utilizada

por doutrina majoritaria.

Nesse sentido, a garantia de que a presuncdo de inocéncia do individuo sera
mantido até o transito em julgado da sentenca traz inUmeras consequéncias no
tratamento do sujeito passivo, implica na carga da prova, que é 6nus da acusacao,
bem como na obrigatoriedade que o processo como um todo, desde a constatacao
do delito até a aplicacdo da pena, seja regido por todas as garantias e atraves de
uma sentenca fundamentada. ( LOPES JR, 2004, p.178)

Veja que os aspectos fundamentais da garantia seria primeiramente a prova no
processo, uma vez que a prova da inocéncia é presumida, cabendo a acusacéo o

onus de provar o contrario, buscando elementos a comprovar a culpa do
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processado, para somente depois ensejar a pena que € pressuposto de
culpabilidade. (VIEIRA, 2003, p. 172)

Nesse sentido, aduz o autor:

O ambito de eficacia do principio é entendido como regra de tratamento do
investigado ou acusado. Refere-se ao status, a condicdo de inocente da
pessoa submetida a inquérito ou processo criminal. Significa que durante o
desenvolvimento do processo o tratamento do acusado deve ser isento de
situacdes que propiciem antecipacdo ou um juizo de culpabilidade, por
exemplo, o uso de algemas quando desnecessario, a posi¢do degradante e
inferior do banco dos réus, palavras e gestos humilhantes que o tornem
diminuido além do necessario imposto pela condicdo de investigado ou
processado. (2003, p. 172)

Destaque-se que, ndo ha davidas que o nitido desrespeito a tal presuncdao influencia
diretamente na opinido dos cidadaos que passam a enxergar aquele suspeito como
verdadeiramente um criminoso. Isto ocorre, porque as divulgacées midiaticas, sejam
elas televisivas ou impressas, induzem o espectador a criar um sentimento de raiva
por aquele individuo que esta sendo noticiado, e muito mais do que a raiva do crime
em si, se cria uma raiva pessoal aquele sujeito, levando a uma condenacédo, ainda
gue social, quando do conhecimento da prética do crime, e ndo quando do término

de um julgamento penal justo.

Frise-se ainda, que deve-seatribuir parcela da culpa a sociedade, ndo havendo de
se caracterizar o telespectador como Unica e exclusiva vitima do sistema; uma vez
que esse noticiario com nitida depredacédo da imagem dos individuos sé permanece
sendo veiculado porque ha audiéncia para isso. Milhares de pessoas assistem aos
programas sensacionalistas para taxar os individuos noticiados como “meliantes”,
“assassinos”, “ladrées”, quando poderiam estar utilizando daquele horario para
assistir algo construtivo, educativo, programas que tenham o fim de noticiar, mas de
maneira correta, sem desconstituir a dignidade da pessoa que estad sendo alvo da

matéria jornalistica.

Segundo Aury Lopes Jr. a presungao de inocéncia acaba por ser “sepultada pelos
julgamentos paralelos e isso, inegavelmente, também afeta a relagdo juiz/acusado

no curso do processo e, principalmente, na decisao final.” ( LOPES JR, 2004, p.184)

Nos meios de comunicacdo ndo ha a distincdo da figura do acusado para o
condenado, ainda que se queira, a forma como os fatos criminosos séo veiculados,
leva a abolicdo do referido principio. A narracdo dos fatos da forma como é feita

terminam por resolver o caso criminal para a sociedade, ndo necessitando nem
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mesmo da decisdo do juiz. “A sentengca dada pelos meios de comunicagéo,
inapelavel, transita em julgado perante a opinido publica, tornando-se irreversivel
diante de qualquer decisdo judicial que venha a infirmar a cronica ou critica.”
(VIEIRA, 2003, p. 168)

Na realidade, o Constituinte engrandeceu a figura do direito a liberdade de imprensa
a direito fundamental, e enorme foi a luta da sociedade para conseguir se chegar
nesse patamar, muitos jornalistas foram mortos na época da ditadura, na tentativa

de fazer valer, a qualquer custo, a sua liberdade de expressao.

Diante desse cenario de conquista, ndo se quer pregar a volta da censura e
supressao dos noticiarios, o que se deseja é o dever de respeito ao acusado, ao
menos certa reserva a pessoa do suspeito que esta sendo acusado pela pratica de
determinado crime, divulgacdo de imagens e noticiarios que induzam a uma preé-
convicgdo de culpa, de maneira a ndo deixar de lado a dignidade do sujeito que esta
sendo submetido a persecucao penal. (VIEIRA, 2003, p. 173)

O principio da presuncao de inocéncia, como sendo basilar do processo penal, nao
exclui a liberdade de expresséo, informacdo dos meios de comunicacao, entretanto
exige dos jornalistas um cuidado com o que esta sendo veiculado e a forma como
isso é feita, principalmente no que tange a atos judiciais criminais. As noticias penais
atribuidas a determinadas pessoas tém que estar imbuida de veracidade e possuir
um conteudo e uma forma a advertir o publico de que a pessoa que esta sendo
noticiada, ainda ndo € considerada culpada, mas tdo somente acusada de ter
cometido determinado delito. Toda cautela € necessario a difusdo de nomes,
imagens e informacdes sobre pessoas envolvidas em investigagcdo ou processo-

crime. (VIEIRA, 2003, p. 174)

Conclui-se, entdo, que a investigacao e o curso de todo o processo criminal, ja pode
ser considerado uma pena para o individuo, uma vez que a sociedade clama por
“‘justica” e necessita que o judiciario arranje respostas drasticas e rapidas de
maneira a arrumar um culpado para a pratica delituosa e evitar o discurso
deimpunidade. Normalmente o suspeito é o culpado desde o conhecimento do

crime, por conta de uma imprensa que assim 0 apresenta para a comunidade.
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4.2.2 Principio da imparcialidade do juiz

Inicia-se esse topico, fazendo a relevante consideracédo de que néo existe um devido
processo legal sem a observancia de tal principio. Isto porque, se 0 Estado toma
para si a tarefa de julgar e dar para cada um o que é seu, esse dever ndo seria
lealmente cumprido se ndo houvesse a imparcialidade do magistrado. Isto, frise-se,
em todos os ramos do Direito. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 41)

A imparcialidade se caracteriza pelo fato do juiz investido em sua funcdo néao ter
vinculos subjetivos com processo que esta atuando, de modo a garantir as partes
um afastamento necesséario para conduzir o processo com isencdo. Tal principio
decorre da Constituicdo Federal que em seu artigo 5°, XXXVII, veda o juizo ou
tribunal de excecéo e exige, indeclinavelmente, que a causa seja julgada por um juiz
competente (artigo 5°, LIIl). (TAVORA e ALENCAR, 2013, p. 56)

Ademais, tal principio também esta presente na Declaracdo Universal de Direitos

Humanos, que estabelece em seu artigo 10°:

Toda pessoa tem direito, em condi¢cdes de plena igualdade, de ser ouvida
publicamente e com justica por um tribunal independente e imparcial, para a
determinacéo de seus Direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusacdao penal contra ela.

Depois de apresentada todas as previsbes legais, destaque-se também que a
imparcialidade exige a independéncia. Este ultimo principio garante que o juiz atue
livre de coacbes externas, que exerca 0 seu papel sem o receio de que poderia ser
destituido de seu cargo ou transferido de local. Dai as garantias conferidas a eles na
Constituicdo Federal, como a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos. Ou seja, decida como decidir, 0 juiz continuara em seu cargo, no local
em que atua, sem gue seus vencimentos sejam reduzidos, exceto por uma falta
muito grave, quando podera ser destituido por sentenca judicial transitada em
julgado. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 41)

Ser imparcial e, consequentemente, justo, estd umbilicalmente ligado a idéia de
estar disposto a deixar se convencer por algumas das versdes apresentadas durante
0 processo. Quando o magistrado, muitas vezes inconscientemente, se propde a
julgar uma causa, na qual ja existe um juizo de valor formado sobre o fato, termina-

se fazendo um pré-julgamento, ferindo frontalmente o devido processo legal.
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Sao esses processos internos formados pelos juizes que acabam levando a um pré-
juizo sobre condutas e pessoas. A grande questdo, contudo, ndo é definir se o
magistrado possui algum tipo de idéia precedente, mas sim se essa ideia tem
intensidade para realmente condicionar o julgamento do processo, ainda que
inconscientemente. (LOPES JR., 2004, p. 88)

Observe-se que a imparcialidade esta ligada a ideia de honestidade, uma vez que o
magistrado leva consigo valores intrinsecos, criados a partir de sua formacéo, que
podem o levar a tomar diversas decisdes em relacdo a uma pluralidade de situacdes
faticas e isso ndo pode, a priori, ser considerado parcialidade. (TAVORA e
ALENCAR, 2013, p. 56)

Depois de explicado o que é e a que se destina esse principio, coloca-se em
guestdo, como assegurar essa imparcialidade do juiz em processos criminais que
possuem uma comoc¢ao social grande e séo alvos da publicidade pelos meios de
comunicacdo em massa. Isto porque, ndo h4 que se negar que os magistrados,
como seres humanos que sdo, sofrem influéncia a todo tempo dos meios de
informacdo, porque integram o ambiente no qual existem veiculagcbes de toda

ordem. Eis o grande desafio!

Primeiramente frise-se que, apesar da imparcialidade do juiz n&o estar
expressamente prevista na Carta Magna no capitulo destinado a direitos

fundamentais, e por isso ndo possuir a mesma densificacdoprincipiolégica no texto

7

constitucional que a liberdade de expressdo e informacdo, €, contudo, em igual
proporcdo um principio constitucional de estruturacdo do judiciario e um direito
fundamental garantido a todos os participes da relacdo processual, e ndo somente

uma regra de causa de suspeicao e impedimento dojuiz. ( SOUZA, 2010, p.237)

Na visdo de Artur César de Souza:

A Constituicdo Federal brasileira também ndo contempla expressamente a
nota de imparcialidade como distintiva do Poder Judiciario, muito menos faz
qualquer alusdo concreta a existéncia de um direito fundamental subjetivo
ao juiz imparcial no amplo catélogo dos direitos fundamentais descritos no
art. 5° da CF brasileira. Contudo, o enunciado previsto no §2° do art. 5° da
CF brasileira estabelece que os direitos e garantias expressos ha
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte. Esse dispositivo constitucional permite afirmar que ao
lado de uma série de direitos fundamentais exteriorizados como tais, ha
outros direitos e garantias ocultos ou pelo menos ndo expressamente
nominados no art. 5 da CF. O § 2° do art. 5° da CF brasileira insere no
catalogo dos direitos constitucionais os direitos enunciados em tratados
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internacionais em que o Brasil seja parte. Esse processo representa a
incorporacdo desses outros direitos fundamentais pelo texto constitucional. (
2010, p. 238)

Ao se considerar a imparcialidade do juiz como um direito fundamental, pode-se
justificar algumas medidas que tenham como escopo legitimar o possivel
impedimento de divulgacdes midiaticas maléficas. Ndo esta se criando um direito
fundamental novo, mas sim um reflexo do “direito a um processo justo com todas as
garantias”, ou em decorréncia da permissao dada pela Constituigdo para que o
ordenamento juridico incorpore direitos fundamentais de tratados internacionais dos

quais os paises sejam signatarios. (SOUZA, 2010, p.240)

Frise-se que, ndo ha um julgamento penal justo sem que haja a imparcialidade do
juiz, motivo pelo qual o direito a um juiz imparcial esta dentro do dispositivo genérico
constitucional que fala de um processo justo com todas as garantias. Ou seja, a
imparcialidade do juiz € um ponto essencial para que haja um processo penal justo,
pois condiciona como e quem dita a resolugao judicial. Ademais, “a imparcialidade
do juiz é um direito fundamental do acusado ou da parte e a0 mesmo tempo se

configura como principio regulador da fungao jurisdicional”. (SOUZA, 2010, p.241)

Explica Aury Lopes Jr. que o tempo de veiculagdo das informacdes pela imprensa
nunca € o mesmo tempo do direito, 0s juizos paralelos sdo mais acelerados,
indubitavelmente. Como consequéncia dessa divulgacdo em massa, a prova que
antes era dirigida tdo somente a formar uma conviccéo racional, passa a ter que
derrubar um pré-julgamento gerado pela imprensa e seus juizos paralelos, o que
afeta frontalmente o comprometimento da imparcialidade e da independéncia do
julgador. ( LOPES JR., 2004, p. 183)

Diante desse cenario, mister se faz que os meios de comunicacdo conduzam suas
divulgagbes com o maximo de cautela, deixando de fazer campanha publica a favor
ou contra qualquer pessoa envolvida processualmente, bem como valoracdo a
respeito dos depoimentos e provas constantes nos autos, com a intencao de
influenciar a cabeca da sociedade e principalmente do julgador a proferir uma
sentenca condenatéria ou absolutéria. “E preciso, enfim, que procurem respeitar a

imparcialidade garantidora de um justo processo”. (VIEIRA, 2003, p. 182)

Com relacao as partes, a melhor forma de garantir uma tranquilidade quanto a um
julgamento justo e imparcial € a obrigatoriedade de fundamentacdo nas decisdes

judiciais, conforme exigido no texto constitucional em seu art. 93, IX, sendo este um
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meio de garantir a isencdo do julgador penal, cujo crime teve grande repercussao
midiatica. (VIEIRA, 2003, p. 182)

E através da fundamentacio do magistrado que todas as partes envolvidas no
processo vao poder verificar se a atuacdo do magistrado foi realmente imparcial, se
se baseou na lei e nos limites dos fatos comprovados no processo, ou se se deixou
levar pelas conclusdes publicadas na midia, ou pelas conclusées geradas pela
opinido publica. (VIEIRA, 2003, p. 182)

Conclui-se, pois, que a intencdo ndo é impedir que a imprensadivulgue informacgdes
sobre o processo para garantir a imparcialidade do juiz, 0 que se quer € que essas
noticias veiculadas refltam a realidade e ndo venham eivadas de vicios e
parcialidade, de maneira a influenciar diretamente na opinido publica e no
julgamento final. Ademais, o0 magistrado deve procurar se afastar de todo e qualquer
condicionamento, para, antes de tudo, atribuir-se a qualidade de juiz. (VIEIRA, 2003,
p. 182)

Diante dessa mutacdo espaco-temporal proveniente dos meios de comunicacdo em
massa, desse poder inerente a ela de disseminacdo da informacdo em todos os
setores da sociedade, que se busca a justificativa para o fortalecimento do principio
da imparcialidade do juiz vigente no ordenamento juridico brasileiro. E com base
nisso que se pleiteia medidas que visem garantir ao acusado em processos
criminais, a garantia de que sua decisao final sera proferida por um juiz imparcial,
justa, portanto, ndo sugestionada por uma tendéncia escravocrata da mass midia.
(SOUZA, 2010, p.242)

Certo é, que o poder judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade que o
circunda, até porque o direito esta umbilicalmente ligado aos fatos para além do
Tribunal. As pressfes sociais sempre existirdo e a imprensa ao invés de buscar
difundir o conhecimento, procura de outro modo obter lucro. O que n&o pode
acontecer, é deixar que isso justifique a violacdo de direitos fundamentais de quem

guer que seja.
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4.2.4 Ressocializagao do sentenciado

Destaque-se primeiramente, que ndo é porque o individuo teve a sua condenacéo
em determinado crime, que devera ser penalizado para o resto da vida, o carater da
pena, além de sancionador € também educacional, de maneira que o cumprimento
de uma pena se destina a fazer o ser humano aprender a agir de forma diferente e
voltar para sociedade com outros comportamentos, mas para iSso € preciso que a

sociedade aceite a sua reintegracao.

Essa idéia de pena voltada para recuperacao, ressocializacédo, readaptacao foi mais
ressaltada na Escola do Neodefensismo Social ou Nova Defesa Social, quando
existiu um movimento de humanizacdo da politica criminal, que traz a ideia de que a
sociedade somente é defendida quando proporciona a reintegracao do individuo
condenado ao meio social. A finalidade das penas privativas de liberdade é
recuperar, reeducar, ressocializar. (MIRABETE, 1997, p. 30)

Sendo assim, é possivel perceber que a condenacdo do individuo, com sentenca
penal definitiva, ndo da o direito aos meios de comunicacdo de exporem
publicamente o sentenciado, uma vez que essa exposi¢cao excessiva do condenado
pode impedir a finalidade da pena e o seu direito a refazer sua vida. (VIEIRA, 2003,
p. 178)

Tendo em vista ser a pena privativa de liberdade a punicdo mais gravosa prevista no
sistema brasileiro, assomando-se ao fato de, mesmo nela, existir um limite maximo
temporal para que o individuo fique preso, o fato de um individuo ter cometido
determinado crime ndo deve marcar-lhe pelo resto de sua vida, pois se assim o
fosse, ainda viver-se-ia em um sistema punitivo adepto a aplicacdo de penas
perpétuas. Entretanto, ndo ha dispositivo legal algum que deixe margens para o
entendimento de que pessoa alguma possa ser moralmente punida pelo resto de

sua vida. (LORDELO, 2013, p.83-84)

Qualquer ser humano tem que ter assegurado o seu direito de esquecimento,
devendo o sistema ser interpretado de modo a garantir a liberdade de expresséao
sem violar o direito alheio, sem fazer com que as pessoas nao percam o direito de

serem esquecidos naquilo que desejam, uma vez que “o estigma de criminoso se
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perpetua e a execragdo publica do preso podera impedir seu retorno digno a
sociedade”. (VIEIRA, 2003, p. 178)

Em 2013, o STJ reconheceu o Direito ao Esquecimento, em um caso onde o homem
absolvido pela acusacéo de ter participado da Chacina da Candelaria, apesar de ter
recusado entrevista a reportagem da TV Globo, o programa foi ao ar em Junho de
2006 apontando-o como envolvido no crime, mas que havia sido absolvido pela
justica. O STJ reconheceu que ele tinha o direito de ser esquecido, que a lembranca
do seu nome vinculado ao fato gerou danos morais, por isso condenou a TV a pagar

o valor de 50 mil reais.

Defendeu o Ministro Relator Luis Felipe Salomao:

Com efeito, penso que a historicidade do crime nao deve constituir 6bice em
si intransponivel ao reconhecimento de direitos como o vindicado nos
presentes autos. Na verdade, a permissdo ampla e irrestrita a que um crime
e as pessoas hele envolvidas sejam retratados indefinidamente no tempo —
a pretexto da historicidade do fato —, pode significar permissdo de um
segundo abuso a dignidade humana, simplesmente porque o primeiro ja
fora cometido no passado. Muito pelo contrario, nesses casos o0
reconhecimento do “direito ao esquecimento” pode significar um corretivo —
tardio, mas possivel — das vicissitudes do passado, seja de inquéritos
policiais ou processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploracao
populista da midia.

(..)

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados
gue cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram
absolvidos em processo criminal, a meu juizo, além de sinalizar uma
evolucdo humanitaria e cultural da sociedade, confere concretude a um
ordenamento juridico que, entre a memoria — que € a conexao do presente
com o passado — e a esperanga — que é o vinculo do futuro com o presente
—, fez clara opgdo pela segunda. E é por essa oOtica que o direito ao
esquecimento revela sua maior nobreza, afirmando-se, na verdade, como
um direito a esperanca, em absoluta sintonia com a presuncdo legal e
constitucional de regenerabilidade da pessoa humana. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.334.097 - RJ. RelatorLuis
Felipe Salom&o. Publicado em 9 set 2013).

Essa é a ideia do direito ao esquecimento, direito que possui como fundamento
maior a Dignidade da Pessoa Humana, com a intensdo de evitar a eternizacédo da
informacdo, principalmente as de cunho difamatoério, que possam gerar danos
morais e psicolégicos constantes aos envolvidos na noticia. Esse cenario se agrava
guando versa sobre um crime, cujo réu foi absolvido, cumpriu sua pena e ndo quer
mais ser lembrado, quer deixar o acontecimento no passado para tentar reconstruir
avida. (BRITO, 2014, p. 2)

Ademais, diz Mirabete, que cabe a autoridade administrativa ou judicial verificar a

natureza do delito para saber se deve ou néo proibir a sua divulgacéao nas hipéteses
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trazidas no artigo 198 da Lei de Execucdes Penais, vez que a lei entrega a
autoridade o arbitrio de avaliar se é conveniente ou ndo permitir a veiculacdo de
informacdes. (MIRABETE, 1997, p. 431)

Ademais, a Lei de Execucdes Penais em seu artigo 41, inciso VIII, garante ao preso
a protecdo a qualquer forma de sensacionalismo, sendo assim, a legislagao
brasileira busca proteger a figura do condenado da pratica de qualquer jornalismo
sensacionalista, de forma a evitar que a execucdo da pena seja prejudica e a
dignidade do preso seja violada.(VIEIRA, 2003, p. 178)

Na visdo de Manoel da Costa Andrade, prevalecente € o direito de ressocializacdo
do condenado que cumpriu pena, é um direito constitucionalmente posto, que imputa
entre outras obrigacdes a aceitacdo da sociedade daquele individuo. Seria entdo a
ressocializacdo do sentenciado um limite a liberdade de imprensa, de modo
a“‘poupar ao recluso- e, afinal, também a sociedade- o perigo de um pelourinho

publico permanentemente reactualizado”. (1996, p. 255)

Nesse sentido, apds o cumprimento da pena, o preso tem o direito de se reintegrar
na sociedade, devendo sempre ser respeitado dos os seus direitos fundamentais.
Dessa forma, nem mesmo a condenacao penal por sentenca penal definitiva pode
permitir a execracao publica do sentenciado, uma vez que isso certamente dificultara
a sua ressocializagdo quando findar o cumprimento da pena. O que se quer deixar
claro, € que mesmo os condenados pela pratica de uma crime, tém o direito de viver
dignamente. (LORDELO, 2013, p.83-84)

A imprensa sensacionalista acaba explorando a imagem do sentenciado em
processo criminal, ndo para exercer corretamente o seu direito de manter a
populacao informada, mas tdo somente para obtencéo de lucro. E para tanto, acaba-
se divulgando em grande escala desde os mais intimos detalhes privados até os
minimos acontecimentos durante o processo, e, ainda, do cumprimento da pena. O
tempo passa e novos fatos vém a tona, e aqueles antigos depois de muita
repercussao social entram em esquecimento momentaneamente. Depois de
cumprida a pena, o individuo tem o seu direito a liberdade novamente adquirido,
mas infelizmente, a sua reintegracédo na sociedade nao ocorre como deveria ocorrer,
porque a sua aceitacdo pela populacéo torna-se dificil, pois 0 que passa na cabeca
das pessoas de uma sociedade massacrada pela imprensa, é de que aquele que ja

cometeu um crime deve pagar por ele eternamente. (LORDELO, 2013, p.85)
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Sendo assim, conclui-se que o direito a ressocializacdo do sentenciado deve ser
visto como um limite a liberdade de imprensa, pois a difusdo da informacéo de forma
desmedida e desnecessaria ndo é compativel com a finalidade da pena adotada no

sistema brasileiro.

4.3 COLISOES ENTRE OS DIREITOS E CRITERIOS PARA SUA SOLUCAO

As relacdes sociais sdo compostas de diversos conflitos que necessitam ser
solucionados e € o Estado quem assume o papel de principal moderador destes.
Dentre esses conflitos, o existente entre o direito de imagem e honra e a liberdade
de informacao € de singular importancia na atualidade, vez que essa € uma época
onde os meios de comunicacdo em massa dominaram o mundo, e a capitacdo de
flagrantes de imagens de pessoas se tornou facilmente possivel, muitas vezes
atingindo de maneira errbnea as pessoas, ofendendo-as e desfazendo sua honra
perante a sociedade. (GUERRA, 2004, p.95)

Como anteriormente apontado, ndo existe um direito absoluto, ha, portanto, uma
inevitavel tensdo na relacdo entre os direitos supracitados. De um lado a liberdade
de imprensa, de outro o direito & honra e imagem do individuo. Quando esse
conflito principiolégicoocorre em um processo criminal € necessario saber qual dos
dois lados ira prevalecer, pois € claro e evidente que nesse cenario, o individuo

merece maior cuidado pelo fato de se encontrar em uma situacdo bastante peculiar.

Sendo assim, surge-se sempre 0 questionamento a respeito de qual dos direitos
deve prevalecer, se os direitos da personalidade cedem diante do direito de informar,
ou sera que esses direitos da personalidade por serem limites ao direito de liberdade
de expressao, terminam sempre prevalecendo. A verdade é que a Unica resposta
pronta que existe para tal problematica € de que entre todos os direitos ja
mencionados ndo ha nenhuma relacéo de hierarquia.Esses direitos, insista-se, estdo
todos na mesma Constituicdo Federal, que € um complexo de normas coerentes e

de mesmo grau. (GODOQY, 2001, 65-67)

Segundo Gilmar Mendes (2011, p. 521-525), o proprio texto constitucional nao
excluiu a possibilidade de que se introduzam limitacdes a liberdade de expressao e

informacéo, sendo imperioso que o exercicio dessas liberdades seja em observancia
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aos outros principios também garantidos constitucionalmente. Caso contrario,
seriam absolutos e insuscetiveis de restricdes, esvaziando os outros valores, que

sao igualmente relevantes.

Os principios constitucionais estdo na base do nosso sistema, sendo certo que o
direito a honra e imagem, bem como a liberdade de imprensa sao a garantia da
formacéo de um Estado Democratico de Direito, e sendo assim suscitam constante
concorréncia, cedendo um ao outro a depender do caso concreto, nunca se

excluindo, como aconteceria caso fossem simples regras.

E cedico que por serem direitos fundamentais, principios, portanto, e por haver uma
impossibilidade de se estabelecer qualquer relagcdo de hierarquia entre esses
direitos, ndo permitindo o reconhecimento, em qualquer deles, de superioridade,
conclui-se que ndo ha como se utilizar, para a solucao de conflitos, os critérios de

hierarquia, cronologia e especialidade em casos como esses. (GODOY, 2001, p.70)

Isto porque, no caso que ora se cuida, o critério equitativo utilizado, é o ja
mencionado e esmiucado em tdpico especifico, chamado de ponderacdo de
interesses, que se faz entre a honra e imagem das pessoas, de um lado, e a

liberdade de expressao e informacao da imprensa, de outro. (GODOY, 2001, p.72)

Trata-se, em sintese, de no caso concreto ponderar as circunstancias que, ao final,
venham a determinar a prevaléncia de um ou de outro direito. E a técnica pela qual
se concretiza o principio da proporcionalidade em sentido estrito, que, em casos de
colisdo entre direitos fundamentais, estabelece uma relacdo de precedéncia entre
eles. (GODOQY, 2001, p.72-73)

E preciso verificar se no caso concreto a invasio da esfera intima do individuo, o
sacrificio da honra, da imagem e da vida privada séo justificados a partir da
veiculacdo de uma informacéo dotada de interesse publico, ndo deixando de lembrar
sempre que a atividade de comunicacdo com o fim precipuo de se obter lucro
através de escandalo enquadra-se no chamado sensacionalismo, que nada mais é
do que um verdadeiro abuso do direito de informar. (GODOQOY, 2001, p.75-79)

Ademais, ha de se destacar que “o jornalista, no desempenho da atividade de
informar, tem inegavel dever de verdade, de noticiar sem criar, distorcer ou deturpar
fatos”. Sendo certo, que esse comprometimento com a verdade ganha maior forga

quando se trata de veiculacdo de informacdo relacionada a fato criminoso. De
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qualquer modo, deve sempre ser levado em conta ao se ponderar o direito a honra e
imagem versus os direitos fundamentais relacionados a imprensa, pois “ndao ha
liberdade ou interesse publico que justifique noticia inveraz como causa de sacrificio
da honra ou privacidade”. (GODQY, 2001, p.75-79)

Nesse sentido, ndo se pode negar a importante funcéo da liberdade de imprensa,
em si considerado pilar do regime democratico. Por isso que, no juizo de
ponderacdo é de suma importancia observar se com a informacédo almeja-se um fim
legitimo, com o compromisso com a verdade, ndo deixando sempre de se atentar

para os casos anteriores semelhantes. (GODOQY, 2001, p.75-79)

Para ilustrar melhor o tema, Gilmar Mendes contempla o chamado caso
Lebach(BVerfGE 35,202), de 5.06.1973, travado na Alemanha, no qual se discutiu a
liberdade de imprensa em face dos direitos de personalidade: honra, imagem e
privacidade. Tratava-se de pedido de medida liminar perante tribunal por um dos
envolvidos em grave homicidio- o conhecido assassinato de soldados de Lebach-
der soldatenmordvonLebach- contra divulgacdo de um filme, pelo segundo canal de
televisdo, com alegacdo de que trazendo esse filme a tona, os seus direitos
fundamentais da honra e imagem seriam lesados, além do que dificultaria a sua
ressocialiazacdo.(MENDES, 2011, p. 525)

Em sintese concluiu a corte constitucional:

Para a atual divulgacéo de noticias sobre crimes graves tem o interesse de
informacéo da opinido publica, em geral, precedéncia sobre a protecéo da
personalidade do agente delituoso. Todavia, além de considerar a
intangibilidade da esfera intima, tem-se que levar em conta sempre o
principio da proporcionalidade. Por isso, nem sempre se afigura legitima a
designacdo do autor do crime ou a divulgacdo de fotos ou imagens ou
outros elementos que permitam a sua identificagdo. A divulgag&o posterior
de noticias sobre o fato €, em todo caso, ilegitima, se se mostrar apta a
provocar danos graves ou adicionais ao autor, especialmente se dificultar a
sua reintegracdo na sociedade. E de presumir que um programa, que
identifica o autor de fato delituoso pouco antes da concessdo de seu
livramento condicional ou mesmo apos a sua soltura, ameaca seriamente o
seu processo de reintegracéo social.(MENDES, 2011, p. 525)

Nesse caso, 0 processo de ponderacao desenvolvido para solucionar o conflito de
direitos individuais presentes, conferiu significado especial ao direito a honra e a
privacidade, consagrando o principio da Dignidade da Pessoa Humana como
postulado essencial, afastando a liberdade de expressao e informacéo, uma vez que
o disposto no artigo 5°, X, na Carta Magna haveria de ser observado. (MENDES,
2011, p. 525)
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Nesses casos que envolvem individuos indiciados e acusados em processo penal, é
preciso que haja um maior cuidado em relacdo a esse sopesamento de principios.
Sim, porque uma informacéo veiculada erroneamente além de ofender a honra e
imagem desses individuos, pode prejudicar também o julgamento justo desta

pessoa, e mais, a sua ressocializacéo.

Sendo assim, deve o juiz, na tentativa de solucionar o conflito buscar medidas que
sejam aptas a promover o fim desejado,a comecar pela garantiadada ao acusado de
ser julgado sob os postuladosprocessuais penais (adequacdo), se propondo a
restringir o minimo possivel o direito contraposto, que nesse caso seria a liberdade
de imprensa (necessidade), e ao final avaliar se o grau de restricdo imposto a
liberdade de imprensaé a melhor solucdo para realizacao do fim em concreto que se

almeja alcancar. (proporcionalidade em sentido estrito). (SCHREIBER, 2014, p.05)

Isto porque, o primeiro ponto que deve ser ressaltado é que o crime por si sO revela
interesse publico, ndo se restringindo tdo somente a esfera individual da pessoa.
Nem poderia ser diferente, uma vez que trata de uma burla as regras sociais
impostas a toda a comunidade, que de alguma forma afeta a todos os membros dela
pertencente, envolvendo seguranca publica e todos os cidaddos. Isto ndo é,
contudo, justificativa para que se permita que a divulgacdo de fatos criminosos nao
tenha limites e seja infensa a qualquer restricdo. (GODOQY, 2001, p.89)

Nesse sentido, agindo os jornalistas de modo a considerar a privacidade e
intimidade dos seus agentes, os fatos criminosos constituem matéria normal e
legitima de investigacdo jornalistica. Veja que, agindo com decoro, como se espera
que o faca, o jornalista ndo incorrerd em erro pela devassa da vida privada de
outrem, até porque “a legitimidade que assiste ao jornalista para investigar e dar
noticia dos factos criminosos nédo significa que possa fazé-lo a margem de quaisquer
limites ou contengdo” (COSTA ANDRADE, 1996, p. 252-253)

Algumas sédo as restricbes impostas a veiculacdo de informacfes criminosas,
restricbes essas que devem ser levadas em conta na hora de se fazer a ponderagéo

de interesses para saber qual principio deve prevalecer no caso concreto.

Primeiramente, como ja salientado, o jornalista tem que estar em compromisso com
a verdade dos fatos narrados, deve ser reto e veraz, cuidando para que a divulgacao

dos fatos seja de procedéncia anteriormente apurada, de modo a garantir ao
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individuo que estd sendo noticiado 0s minimos constitucionais, bem como a
preservacdo do carater institucional de que se reveste seu mister. (GODOY, 2001,
p.91)

Ressalte-se de pronto, que em momento algum se defende aqui a impossibilidade
do jornalista noticiar fatos nesse sentido, o que se almeja é a veiculacdo das
informacdes de maneira coerente, veridica e que respeite os limites a ela impostos

pela propria Carta Magna, ou até mesmo por uma lei especifica.

Sim, porque ainda que a maioria dos meios utilizadospara resolver a colisdo em
concreto ndo dependam de modificacdo legislativa, posto que a atividade de
ponderacéo é preponderantemente judicial e sua premissa € a ocorréncia de colisédo
de principios constitucionais ainda nao mediada pelo legislador, é forcoso
reconhecer que seria perfeitamente viavel a aprovacdo de uma lei prevendo alguns
parametros legais, compativeis com a Constituicdo Federal, de maneira a ajudar o
magistrado no momento de fazer o sopesamento dos principios colidentes no caso
concreto. Diminuiria a subjetividade inerente a técnica de ponderacdo de interesses,

aumentando a racionalidade e a seguranca juridica.(SCHREIBER, 2014, p.05-06)

Observe que, ndo se quer negar o jornalismo investigativo, até porque, se exercido
de forma coerente, presta muitos servicos ao publico. Trata-se de uma tentativa de
conciliar ambos direitos, de a um sé tempo garantir essa atividade, de forma que
seja exercida com observancia de seus limites que engloba desde a presuncéo de

inocéncia a preservacao de um dever minimo com verdade. (GODOQY, 2001, p.91)

Outra restricdo importante que deve ser observada, que foi explicitada ha pouco ao
citar o caso Lebach, é o direito ao esquecimento que assiste ao condenado ndo sé

na seara criminal, mas em qualquer ramo do direito.

Como bem expde Manoel da Costa Andrade, vale também a prevaléncia do direito a
ressocializacdo do condenado que cumpriu a pena, de (re)interiorizacdo dos valores

comunitarios, que sao limites a liberdade de imprensa. (1996, p.255)

Vale reiterar, que deve existir um cuidado maior atinente a atividade da imprensa,
quando além de veicular a informacéo do crime, vinculam um suposto autor para sua
pratica, identificando determinada pessoa, suspeita, ainda ndo julgada. Essa

vinculacdo a certas pessoas exige mais acentuado dever de cuidado. Em casos
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como esse, 0 minimo a ser feito € a oitiva do acusado, para, além de colher mais

informacg0es, verifique-se a procedéncia de sua versao. (GODOY, 2001, p.92)

O projeto de nova lei de imprensa impde esse dever no seu artigo 24, quando diz:
“‘Na producgdo e veiculagdo de material jornalistico, os veiculos de comunicagao
social observardo, em matéria controversa, a pluralidade de versfes, ouvindo as

partes envolvidas em polémica, sobre os fatos de atualidade e interesse publico”.

De outro lado, a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LX, dispbe que a
publicidade de atos processuais pode ser restringida quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem. Nesta senda, se de algum modo a exposi¢cado dos
atos processuais representar danos aos direitos da personalidade ou ao interesse
publico, a Constituicdo permite o sigilo, entretanto, ndo se pode cercear o direito de
liberdade de informacédo, simplesmente por se tratar de fato criminoso, impondo
genericamente, o sigilo na comunicacdo de atos ndo sigilosos, que sdo publicos,
restringindo a atividade de comunicacéo exercida de forma correta. (GODOY, 2001,
p.95)

Desse modo, em casos de conflito envolvendo a honra e a imagem de acusados em
processo criminal e de outro lado a liberdade de imprensa, a solu¢éo do conflito tera
de ser casuistica, condicionada a forma como irdo se apresentar 0s interesses em
confronto, € preciso ponderar, utilizar da técnica com todas as trés dimensdes-
adequacdao, necessidade e proporcionalidade- buscando o equilibrio e satisfacdo no

caso concreto.

Pode ser que a informacgdo veiculada corretamente, em respeito a todos os seus
limites, sem ofensa a dignidade do acusado, veraz e comprometida, prevaleca
diante da imagem e honra daquele a ser noticiado. De outro giro, se a informacao for
utilizada, como na grande maioria dos casos, com descompromisso com O
jornalismo sério e ético, se utilizando do sensacionalismo para obter Unica e
exclusivamente audiéncia e lucro, violando todos os direitos inerentes a qualquer ser
humano, bem como as garantias processuais penais legais, devera ser deixado de
lado o direito a informacédo para que se prevaleca a honra e imagem da pessoa, que
nao perdeu a sua condi¢cao de ser humano por estar sendo acusado de ter praticado

um crime.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho se destinou a encontrar critérios para solucionar colisdes entre direitos
fundamentais igualmente postos na Constituicdo Federal, sdo eles a honra e a
imagem, a liberdade de expressao, informacdo e de imprensa, bem como a
intimidade e a vida privada. Insta frisar, que os direitos fundamentais s&o de grande
importancia dentro do ordenamento juridico, pois possuem natureza principiolégica,
com um forte contetdo axiolégico, se destinando a tutelar tanto pessoa fisica quanto
juridica.

Historicamente falando pode-se destacar quatro dimensfes de direitos
fundamentais. A primeira seria relacionada aos direitos fundamentais da liberdade,
fruto das revolucbes burguesas. A segunda dimensado seria dos direitos sociais,
baseados na igualdade, fruto da Revolugcdo Industrial, a terceira dimenséo esta
ligada aos direitos da solidariedade, que tiveram o0 seu estopim no pds Segunda
Guerra Mundial, mais especificamente ap6s a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, e por fim, a quarta geragcdo marcada pela engenharia genética,

o direito a democracia e o direito a informacéo.

Ademais, esclareceu-se a distincdo entre principios e regras, 0s primeiros sao
mandamentos de otimizagdo, uma vez que Sd0 normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, e, além disso, se revestem de um grau de
generalidade absurdamente maior que o das regras, 0O Que gera uma
determinabilidade de aplicacdo menor. Estas sdo normas que contém
determinacdes, onde serdo ou totalmente satisfeitas ou totalmente insatisfeitas, nao

sendo possivel aplica-las parcialmente.

Restou demonstrado que por muitas vezes esses direitos fundamentais entram em
colisdo, e como principios que sdo, é necessario buscar equilibrar o maximo possivel
os interesses conflitantes, de maneira que ambos sejam preservados na maior
medida do possivel de acordo com a solu¢édo adotada.Para isso, adota-se a técnica
de ponderacdo de interesses, mediante a utilizagdo do principio da
proporcionalidade, que se divide em trés dimensdes: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.
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Através dela, se realiza uma verdadeira andlise de peso e importancia dos valores
que estdo em jogo, para sO entdo poder decidir qual direito devera prevalecer no
caso concreto, de maneira que nao prejudique tanto o outro, que naquele momento,

inevitavelmente, devera ser descartado.

Antes de buscar a solucao para o choque principiolégico de grande frequéncia entre
0 principio da honra e imagem de um individuo acusado em processo criminal e os
direitos fundamentais relacionados a imprensa, tais direitos individuais

constitucionais foram esmiucados.

De maneira sintética, tem-se a honra como um somatério de qualidades que
individualizam o cidadao, ndo havendo a possibilidade de se dissociar este elemento
da personalidade de um ser humano. Divide-se em honra subjetiva e objetiva. A
primeira seria a concep¢ao que cada um tem sobre si mesmo, e a segunda seria a

visdo que a sociedade tem em relacdo a um individuo.

A veiculacdo de algumas noticias, muitas delas deturpadas, tem o condéo de lesar a
honra dos acusados em processo criminal, na medida em que a imprensa desvirtua
o seu papel de informar, para expor e caricaturar o acusado, com intuito de

despertar interesse do publico, com fins meramente lucrativos.

Tratou-se da imagem como um direito fundamental que tutela tanto a integridade
fisica, quanto os simbolos que distinguem e designam o individuo. E, sem duavida
alguma, de tamanha importancia para toda a sociedade. Divide-se em imagem-
retrato e imagem-atributo. A primeira seria o reflexo da identidade fisica e das
caracteristicas de um individuo e a segunda seria a exteriorizacdo da figura para a

sociedade.

A liberdade de expresséo, por sua vez, é a possibilidade de se expressar, opinar,
avaliar, convir, comentar sobre qualguer assunto que julgue importante e de valor;
também engloba a possibilidade de ndo se expressar. Enquanto a liberdade de
informacdo compreende a procura, 0 acesso, 0 recebimento e a difusdo de
informacgdes, respondendo cada qual pelos abusos que cometer. Abrange o direito

de informar, de se informar e de ser informado.

Buscou-se comprovar que, apesar de serem institutos parecidos, a expressao de um
pensamento ou opinido ndo traz um compromisso com a veracidade, ja a liberdade

de informacao sempre guarda relacdo com a veracidade e com a imparcialidade.
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Restou demonstrado também, que o legislador péatrio emprestou a liberdade de
imprensa uma expressao coletiva essencial, o0 que demonstra o papel importante
que esse direito exerce na sociedade hoje em dia, seria ele toda a forma de
producdo de informacéo, seja ela escrita, mediante prensa, como também aquelas

provenientes de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

Entretanto, evidenciou-se que, a conquista do exercicio dessa liberdade sem
censura prévia juntamente com o0s avancos tecnoldgicos, levaram os meios de
comunicacdo, em muitos casos, a nao respeitarem os limites éticos e morais

impostos a liberdade de imprensa.

Buscou-se comprovar que, 0 crime, por si sO, € um acontecimento publico do qual a
coletividade tem legitimo interesse de se manter informada, mas sob tal &ngulo ndo
se enquadra os programas sensacionalistas que se utilizam de um jornalismo de
escandalo, ndo se prestando a informar o publico do que realmente é e existe na
sociedade, mas vender aparéncia, entretenimento barato, conseguida de maneira

mais facil quando envolve escandalos criminosos.

Sendo assim, ndo se discutiu em momento algum o direito a informacao dos meios
de comunicacao, até porque a imprensa estabelece um grande servico para toda a
sociedade, entretanto sabe-se que na Constituicdo ndo ha a presenca de nenhum
direito absoluto, por conta disso, pode sim o direito a liberdade de expressédo e
informacéo serem afastados em determinados casos, basta que os limites éticos e

morais impostos a liberdade de imprensa tenham sido ultrapassados.

Nesse ponto, explanou-se a necessidade de diferenciar o interesse publico de
interesse do publico. Interesse do publico é o que a audiéncia afirma querer. Ja o
interesse publico é equiparado ao que é importante a sociedade, independente do

gue a audiéncia anseia objetivamente.

Sendo assim, restou demonstrado que o exercicio da liberdade de imprensa
necessita ter um compromisso com a verdade, preservando os chamados direitos da
personalidade, entre 0s quais se incluem os direitos a honra, a imagem, a
privacidade e a intimidade, bem como as garantias processuais penais, e que nao se
utilize do sensacionalismo jornalistico que se propfe a retirar a dignidade das

pessoas noticiadas, com intuito apenas lucrativo.
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Tratou-se de abordar que o exercicio descompromissado e equivocado da liberdade
de informacao desvirtuam muitas garantias processuais legais, quais sejam, 0
principio da presuncéo de inocéncia, a imparcialidade do juiz que ira julgar o caso, o

direito a ressocializacdo e ao esquecimento.

Por fim, conclui-se que estando diante de um conflito que envolva os direitos
fundamentais ligados a imprensa e o direito & honra e a imagem das pessoas, ndo
havendo possibilidade de manutencdo conjunta de todos eles, deve-se utilizar a
técnica da ponderacdo de interesses com todas as trés dimensdes- adequacao,
necessidade e proporcionalidade- buscando o equilibrio e satisfagdo no caso

concreto.

E preciso verificar se a invasdo da esfera intima do individuo, o sacrificio da honra,
da imagem e da vida privada sao justificados a partir da veiculacdo de uma
informacdo dotada de interesse publico, que realmente trouxe contribuicdo para o
bom desenvolvimento da sociedade, ou se foi apenas mera curiosidade;se o
jornalista, no desempenho da atividade de informar, cumpriu com o dever de
verdade, pois ndo ha liberdade ou interesse publico que justifique noticia inveraz

como causa de sacrificio da honra e da imagem.

Ademais, defendeu-se a aprovacao de uma lei prevendo alguns parametros legais,
compativeis com a Constituicdo Federal, de maneira a ajudar o magistrado no
momento de fazer o sopesamento dos principios colidentes no caso concreto.
Diminuiria a subjetividade inerente a técnica de ponderacdo de interesses,

aumentando a racionalidade e a seguranca juridica.

Entretanto se a informacéo for utilizada, como na grande maioria dos casos, com
descompromisso com o jornalismo sério e ético, violando os direitos da
personalidade inerentes a qualquer ser humano, bem como as garantias
processuais penais legais, devera ser deixado de lado o direito a informacgéao para
que se prevaleca a honra e imagem da pessoa que esta sendo acusada do

cometimento de um crime.
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ATA DE DEFESA DE MONOGRAFIA DO CURSO DE GRADUACAO EM
DIREITO DA FACULDADE BAIANA DE DIREITO

Aos 06 de margo de 2015 realizou-se, na sede da Faculdade Baiana de Direito, na Rua
Visconde de ltaborahy 989 — em Salvador/ Bahia. as 18h30, a sessiio de Defesa da
Monografia Final do (a) bacharelando (a) Lis E¢a Andrade, intitulada A4 honra e a
imagem dos acusados em Processo criminal face aos direitos fundamentais
refacionados  imprensa., estando presente o (1) Ovientador(a) prof.(a) Gabriel Dias
Marques da Cruz, os demais componentes da Banca Examinadora. Prof(a) Fabio
Periandro de Almeida Hirsh e Prof{a) Marcus Seixas Souza e. ainda, alunos do
Curso de Direito. Os trabalhos foram iniciados ¢ os integrantes da Banca Examinadora
passaram a arguir o aluno (a). Apos a argui¢do. a Banca [Fxaminadora deliberou nos

seguintes termos:

Banca Examinadora Notd Indicaciio de alteragio do texto para
4 )
a entrega da versiio final

¢ Gabricel Dias Marques

da Cruz |
Fabio Periandro de
‘ g5 1
Almeida Hirsh l ' ‘
Marcus Seixas Souza e

Nada mais havendo a tratar. o (a) Senhor (a) Presidente declarou encerrada a sessio.

endo lavrada a presente ata que. depois de lida e aprovada, vai assinada pelos membros

B 2o Lo g Lty

Prof. Oriedtador
Gabriel Dias Marques da Cruz

Membro da Banca Examinadora

bio Periandro de Almeida Hirsh
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‘hembro da Banca meﬂldom
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