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RESUMO

A pesquisa monogréfica realizada na area do Direito Constitucional teve como objetivo
analisar a colis@o de direitos fundamentais, especificamente no que tange aos direitos a honra,
a imagem, a intimidade e a vida privada e a liberdade de imprensa. Para compreensdo dos
direitos fundamentais foi preciso adentrar em sua estruturacdo, identificando seu carater
principioldgico. O exercicio profissional da imprensa e os direitos da personalidade s&o
indispensaveis a existéncia de uma sociedade democratica, o primeiro assegura um Estado
Democratico de Direito, enquanto o segundo faz jus ao principio da dignidade da pessoa
humana. Na hipotese de conflito entre esses principios, a doutrina ressalta como forma de
atingir o equilibrio entre os conflitantes a aplicacdo do principio da proporcionalidade.
Através de pesquisas bibliograficas em doutrina, jurisprudéncia e legislacdo buscou-se base
tedrica para solucionar a problematica dos conflitos entre direitos fundamentais por ora
estudados. Nesse sentido, foi analisado recurso extraordinario de caso concreto. Salientou-se
necessaria a efetivacdo do juizo de ponderacgdo aplicando o principio da proporcionalidade nas
demandas existentes concernentes aos direitos fundamentais. O juizo ponderador efetivado
corrobora com a instituicdo do Estado Democrético de Direito, possibilitando que os anseios
atuais da sociedade sejam atendidos de forma satisfatoria. A metodologia utilizada foi a
dedutiva.

Palavras-chave: Privacidade. Principios. Liberdade. Imprensa. Proporcionalidade.



ABSTRACT

The monographic research on constitutional law area aimed to analyze the collision of
fundamental rights, specifically regarding of the rights of honor, image, intimacy and privacy
and freedom of the press. For understanding of fundamental rights, it had to enter in its
structure, identifying its logical principal character. The professional assignment of the press
and rights of personality are indispensable to the existence of a democratic society, the first
secures a democratic state, while the second lives up to the principle of human dignity. If
occurred event of a conflict between these two, the doctrine shows as a way to make a balance
between the conflicting applications through the principle of proportionality. Through
literature searches in doctrine, jurisprudence and legislation sought to theoretical basis for
solving the problem of conflicts between fundamental rights that are were studied. Thus, it
was considered extraordinary appeal of the case. Stressed is necessary to effect the weighting
of judgment applying the principle of proportionality in existing demands concerning
fundamental rights. Judgment weight effected corroborates the institution of a democratic
state, enabling the current aspirations of society are met satisfactorily. The methodology used
was deductive.

Keywords: Privacy. Principles. Freedom. Press. Proportionality.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo examinar o conflito existente entre direitos
fundamentais, especificamente o choque entre direitos individuais relativos a vida privada, a
intimidade, a honra e a imagem e a liberdade de imprensa.

Em busca de uma teoria com estrutura paradigmatica de aplicacdo desses direitos
nos casos concretos, foi concebida a ideia de que direitos fundamentais séo principios, logo de
mesma hierarquia, a partir de entdo, depara-se com a colisdo dos direitos fundamentais.

Atualmente a ocorréncia de conflito entre os direitos a personalidade e a liberdade
de imprensa vem ampliando-se constantemente na sociedade, com o término do periodo
ditatorial brasileiro, tais direitos ganharam maior atencdo por parte do Estado.

Ante esse contexto, é indispensavel o estudo de tal demanda normativa. Vez que,
os direitos a vida privada, intimidade, honra e imagem s&o fontes do principio da dignidade da
pessoa humana, principio que fundamenta a Republica, a liberdade de imprensa é ferramenta
importante na construcdo e manutencdo do Estado Democratico de Direito.

Verificada a colisdo entre esses principios em casos concretos, o Poder Judiciario
valer-se-a de mecanismo de sopesamento de valores para deslindar tal contenda, operando
para tanto o principio da proporcionalidade.

Com esse cenario, o presente trabalho pretende desenvolver andlises sobre as
doutrinas acerca do tema, com destaque nos precedentes do Supremo Tribunal Federal.

No primeiro capitulo serdo apresentados os direitos da personalidade, seus
conceitos, suas importancias e finalidades. Far-se-4 breve explanacdo sobre cada principio
com intuito de compreender suas diferencas basicas e referéncias historicas.

Posteriormente, no segundo capitulo, pesquisar-se-& como tema a comunicagéo
social reverenciada nos artigos 220 ao 224 da Constituicdo Federal, a liberdade de imprensa, a
vedacdo a censura e a ADPF 130. A Lei de Imprensa (n° 5.250/67) objeto da ADPF 130 foi
declarada pelo STF como néo recepcionada pela atual Constituigéo.

Por derradeiro, sera estudado no terceiro capitulo a colisdo de direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como suas
aplicacdes, as provas ilicitas, a interceptacdo telefénica e 0 caso concreto existente na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que abarca todos estes elementos constitucionais,
a peticdo em medida cautelar n® 2702.

O estudo consubstancia-se em pesquisa bibliografica doutrinaria, analise de

legislagdo e jurisprudéncia, realizado de forma qualitativa e teorica, apresentando a
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divergéncia de posicionamentos sobre o assunto que ainda ndo se encontra pacificado. O
método cientifico empenhado na pesquisa é o dedutivo.

Destarte, a analise do presente trabalho consiste em abordar a tematica da colisdo
entre direitos da personalidade — vida privada, intimidade, honra, imagem - e liberdade de
imprensa, demonstrando resolugdes de casos concretos referidos a esses conflitos, proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS GARANTIDOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Os cidadaos brasileiros atualmente prosperam com um conjunto de direitos e
garantias fundamentais ordenados a partir de principios presentes na Constituicdo Federal de
1988, principios fundamentais que segundo Santos (2008. p. 185/186) configura como:

Os principios fundamentais sdo aqueles que evidenciam as “decisdes politicas
estruturais do Estado”. Dessa forma, s@o eles que estabelecem a base sobre a qual
serd erigida toda a nova concepcgdo do ente estatal que surge em decorréncia das
opgdes politicas feitas pelo poder constituinte.

No caso brasileiro, € possivel asseverar que tais principios estdo arrolados no titulo |
da Carta Constitucional brasileira em vigor ja& que indica a ideologia politica
abragada pelo Constituinte de 1988.

Entre os principios fundamentais, podem ser mencionados: o democrético, o
republicano, o do Estado de direito, o da soberania popular, o da cidadania, o da
dignidade da pessoa humana, o federativo e o da separagdo de poderes.

O poder constituinte determinard os principios que a Constituicdo do pais ira
adotar discernindo os direitos fundamentais conquistados e assegurados a sociedade.

Na Constituicdo Federal brasileira os direitos fundamentais sdo imensamente
amplos e significativos ao estado democratico de direito em que hoje vivenciamos. Ha que se
ressaltar que os direitos individuais elencados no artigo 5° sdo clausulas pétreas explicitas,
consoante com o que prevé o artigo 60, 84°, da Constituicdo Federal, sdo direitos inamoviveis,
ndo podem ser retirados nem restringidos ainda que parcialmente, pois neste caso, tratar-se-ia

do principio do retrocesso, no qual ha modificacGes negativas aos direitos ja concedidos:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) 84° - Nao seré
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa
de Estado; Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separa¢do dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. (Brasil, 2015, b).

Silva (2011, p. 184) classifica os direitos fundamentais previstos no ordenamento

juridico federal nas seguintes dimensoes:

Em sintese, com base na Constituicdo, podemos classificar os direitos fundamentais
em(...):

(1) direitos individuais (art. 5°);

(2) direitos a nacionalidade (art. 12);

(3) direitos politicos (arts. 14 a 17);

(4) direitos sociais (arts. 6° e 193 e ss.);

(5) direitos coletivos (art. 5°);

(6) direitos solidarios (arts. 3° e 225).
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Nas licbes de Lenza (2012, p. 958), ao tratar-se da classificacdo dos direitos
fundamentais, ele ensina que a doutrina mais atual esta dando preferéncia ao termo
“dimensodes” dos direitos fundamentais ao invés de “geragdes de direitos”, pois da expressao
“dimensoes” entende-se que houve uma conquista, ndo excluindo os direitos anteriores
conquistados.

Mello, apud Moraes (2011, p. 34), ensina os direitos fundamentais de 18, 22 e 3?

geracdo classificando-os, brevemente, na seguinte acepcao:

(...) enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais)
— que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagBes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade.

Os direitos consagrados como de 1% geracdo estdo ligados ao principio da
liberdade, os pertencentes a 22 geracdo sdo vinculados ao principio da igualdade e os de 32
geracgdo estdo atentos ao principio da solidariedade, ou, o principio da fraternidade

Os direitos fundamentais conquistados ao longo dos séculos sdo divididos por
Lenza (2012, p. 958) em 5 (cinco) dimensdes, 0s quais partiram inicialmente do lema
“liberdade, igualdade e fraternidade” utilizado na Revolucéo Francesa no século XVIII, esses

estdo classificados com os direitos de 12, 22 e 32 geragéo:

Os direitos humanos da 1.2 dimensdo marcam a passagem de um Estado autoritario
para um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades individuais, em
uma verdadeira perspectiva de absenteismo estatal.

O seu reconhecimento surge com maior evidéncia nas primeiras constitui¢des
escritas, e podem ser caracterizados como frutos do pensamento liberal-burgués do
século XVIII.

Mencionados direitos dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos politicos,
ou seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor liberdade.

A 12 dimensdo dos direitos fundamentais consagra as liberdades individuais,
segundo Bonavides, apud Lenza (2012, p. 958), esses direitos permitem que os individuos
possam optar por estarem a favor do Estado ou em oposicao a ele.

Portanto, os direitos fundamentais de 12 dimensdo correspondentes as liberdades

incluem os direitos civis e os politicos, tais direitos individuais acabam causando abstencéo
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por parte Estado perante seu povo.

Os direitos fundamentais da 22 dimensdo nasceram da Revolucdo Industrial
europeia nos séculos XIX e XX, provenientes da igualdade, fazem mencdo aos direitos
sociais, culturais, econdmicos e coletivos.

Lenza (2012, p. 959) ensina como foi que deu inicio e se desencadeou esse marco:

(...) em decorréncia das péssimas situacBes e condicdes de trabalho, eclodem
movimentos como o cartista — Inglaterra e a Comuna de Paris (1848), na busca de
reivindicacdes trabalhistas e normas de assisténcia social.

O inicio do século XX é marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de
direitos sociais.

Em perspectiva de evidenciacdo dos direitos sociais, culturais e econdmicos, bem
como dos direitos coletivos, ou de coletividade, correspondendo aos direitos de
igualdade (substancial, real e material e ndo meramente formal).

Destarte, os direitos fundamentais de 22 dimensdo dizem respeito aos direitos
sociais, econdmicos e culturais, cuja coletividade € o titular, e imp&e-se ao Estado o papel de
atuar na garantia deles.

Em 32 dimensdes estdo, segundo Lenza (2012, p. 960) os “direitos transidividuais
que transcendem os interesses do individuo e passam a se preocupar com a protecdo do
género humano, com altissimo teor de humanismo e universalidade”.

Sobre os direitos de 1% a 3? geracdo conclui Filho (1995, p. 57), apud Moraes
(2011, p. 35), que, “a primeira geracdo seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos
direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria 0 lema da Revolugdo Francesa:
liberdade, igualdade, fraternidade”.

Esses direitos estdo consoantes com a fraternidade, e segundo Bonavides, apud
Lenza (2012, p. 960), sdo identificados como o “direito ao desenvolvimento; direito a paz
(lembrando que Bonavides classifica, atualmente, o direito a paz como da 5% dimenséao — cf.
item 14.2.5); direito ao meio ambiente; direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade; direito de comunicagdo”. Cabe ressaltar que o direito a paz esta presente no rol
dos direitos de 3% dimensdo porque Bonavides adotou a teoria de Karel Vasak, mas adiante
ver-se-a que Bonavides entende que este direito é pertencente a 5% dimenséo.

Ha duas correntes apontadas por Lenza quanto a predominéncia da criagdo dos
direitos de 42 geracdo, uma ensinada por Bobbio e outra por Bonavides.

Segundo Bobbio, apud Lenza (2012, p. 960), “(...) ja se apresentam novas
exigéncias que sO poderiam chamar-se de direitos de quarta geracdo, referentes aos efeitos

cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica, que permitira manipulacGes do patriménio
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genético de cada individuo”, 0 autor destaca que os avangos da engenharia genética colocam
em perigo a existéncia humana, uma vez que ja ocorre a manipulacdo genética.

Doutro viés, Bonavides, apud Lenza (2012, p. 960), leciona que “(...) a
globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta
dimensdo, que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado social”
e aponta “os direitos a democracia (direta); informagao; pluralismo”.

“Assim, para Bonavides, os direitos de 42 dimensao decorrem da globalizacdo dos
direitos fundamentais, o que significa universaliza-los no campo institucional (...) ” (LENZA,
2012, p. 960).

Os direitos fundamentais da 5 geracéo foram classificados por Bonavides como o
direito a paz, e afirma que a paz é supremo direito da humanidade e axioma da democracia.
Conforme ja explanado, Karel Vasak classifica o direito a paz como direito fundamental da 3?
geracdo (LENZA, 2012, p. 961).

Para Canotilho, apud Moraes (2011, p. 33) os direitos fundamentais exercem a

seguinte funcéo:

(...) a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para 0s
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

A esse respeito, remata Moraes (2011, p. 33) ao afirmar que:

Ressalte-se que o estabelecimento de constituicBes escritas estd diretamente ligado a
edicdo de declaracBes de direitos do homem. Com a finalidade de estabelecimento
de limites ao poder politico, ocorrendo a incorporacdo de direitos subjetivos do
homem em normas formalmente bésicas, subtraindo-se seu reconhecimento e
garantia a disponibilidade do legislador ordinario.

A fungdo descrita por Canotilho se divide em dois horizontes, em normas que
restringem a competéncia da atuacdo dos poderes publicos no ambito individual e no poder
dos individuos em exercer seus direitos fundamentais evitando possiveis danos que os poderes
publicos iriam causar-lhes.

A unido desses horizontes tem como fungéo a atribuicdo de direitos que irdo
defender os cidaddos. A efetivacdo dos direitos dos homens protege todos os individuos de
qualquer objecdo que o Estado venha acometer.
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Moraes conclui ao explanar que compete ao legislador ordinario introduzir nas
constituicbes os direitos do homem, estatuindo limites ao Estado e garantido aos homens

direitos subjetivos.

2.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos inerentes a personalidade emanam do artigo 1°, 111 da CRFB/88 o qual
nos remete a dignidade da pessoa humana dispondo que, “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) lll - a dignidade
da pessoa humana; ” (BRASIL. 2015, b), partindo desse principio fundamental da nossa
Constituicdo, no ano de 2002 o novo cddigo civil elencou nos artigos 2° a 21 os direitos da
personalidade.

Nos ensinamentos de Barroso (2010, p. 250), “a dignidade da pessoa humana ¢ o
valor e o principio subjacente ao grande mandamento, de origem religiosa, do respeito ao
proximo. Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento igualmente digno”, a partir
deste contexto inicia-se o processamento dos direitos da personalidade.

Nesse sentido, Barroso (2010, p. 253) ensina que, "A doutrina civilista (...) extrai
do principio da dignidade da pessoa humana os denominados direitos da personalidade,
reconhecidos a todos o0s seres humanos e oponiveis aos demais individuos e ao Estado™.

Para Bittar (2004, p. 7) os direitos da personalidade sdo “(...) reconhecidos a
pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a
higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade ¢ outros tanto”, dessa forma, toda
pessoa humana é dotada de direitos da personalidade, que por sua vez protege os valores
naturais da esséncia humana.

Aponta Venosa (2003, p. 150) que, “(...) ndo ha que se entender que nossa lei, ou
qualquer lei comparada, apresente um numero fechado para elencar os direitos da
personalidade. Tera essa natureza todo o direito subjetivo pessoal que apresentar as mesmas
caracteristicas”, dessa forma, os direitos da personalidade irdo abranger todos as situacdes que
apresentem como objeto um direito subjetivo pessoal, ndo ha restricbes em sua defesa.

Venosa (2003, p. 151) mostra alguns desses direitos, os quais sdo:

(...) os direitos da personalidade decomp8em-se em direito a vida, a prépria imagem,
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ao nome e a privacidade. Os direitos de familia puros, como, por exemplo, o direito
ao reconhecimento da paternidade e o direito a alimentos, também se inserem nessa
categoria. Ndo é possivel, como apontamos, esgotar seu elenco.

Sobre esses direitos, 0 Codigo Civil de 2002 determina que s&o indisponiveis, ao
prever que, “Art. 11. Com excec¢éo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”
(BRASIL. 2015, a), contudo ha excecbes, nos casos previstos em lei, a esse respeito leciona
Venosa (2003, p. 152):

Os direitos da personalidade sdo os que resguardam a dignidade humana. Desse
modo, ninguém pode, por ato voluntario, dispor de sua privacidade, renunciar a
liberdade, renunciar a liberdade, ceder seu nome de registro para utilizacdo por
outrem, renunciar ao direito de pedir alimentos no campo de familia, por exemplo.
H4, porém, situacdes na sociedade atual que tangenciam a proibi¢do. Na busca de
audiéncia e sensacionalismo, j& vimos exemplos de programas televisivos nos quais
pessoas autorizam que sua vida seja monitorada e divulgada permanentemente; que
sua liberdade seja cerceada e sua integridade fisica seja colocada em situagdes de
extremo limite de resisténcia etc. Ora, ndo resta divida de que, nesses casos, 0S
envolvidos renunciam negocialmente a direitos em tese irrenunciaveis. A sociedade
e a tecnologia, mais uma vez, estdo a frente da lei mais moderna. N&o ha noticia de
que se tenha discutido eventual irregularidade nessas contratacBes. Desse modo,
cumpre ao legislador regulamentar as situagcdes semelhantes, no intuito de evitar
abusos que ordinariamente ocorrem nesse campo, uma vez que ele préprio previu,
no art. 11 do novo Codigo, a “exce¢do dos casos previstos em lei”. Evidente, porém,
que nunca havera de se admitir invasdo da privacidade de alguém, utilizacdo de sua
imagem ou de seu nome sem sua expressa autorizacdo.

E como o caso dos programas de reality show que a Rede Globo apresenta todos
0s anos, o “Big Brother Brasil”, ou ainda o programa ‘“No Limite”, que atualmente ndo esta
mais sendo transmitido, participavam desses programas qualquer pessoa, de todo o pais, que
se inscrever e for selecionada pela produgédo do programa.

A Rede Record também tem seu reality, o programa “A Fazenda”, no qual o0s
participantes selecionados sdo considerados artistas ou pessoas que ja tiveram destaque na
midia.

Além desses, esse ano a MTV transmitiu uma versao brasileira do reality show
americano Are You The One, onde os participantes sdo previamente “combinados™ pela
producdo do programa e rotulados como os pares ideais, o desafio deles é descobrir quem é o
seu par ideal.

Independente do desafio que é lancado por esses realities, em todas as ocasides 0s
participantes estdo renunciando sua privacidade, intimidade e liberdade, no momento em que
sdo selecionados e aceitam participar do programa os participantes autorizam a invasdo desses

direitos, pois estdo expostos perante toda sociedade.
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2.2 AINVIOLABILIDADE DA VIDA PRIVADA

Todos os cidaddos brasileiros estdo garantidos constitucionalmente quanto a
preservacdo da sua vida privada, a qual € um conjunto de informacdes no qual somente o
individuo tem a op¢&o de escolher se quer as divulgar ou n&o.

Para Moraes (2011, p.76), € necessario que para a defesa da protecdo da
privacidade humana deve-se garantir que ndo havera interferéncia em sua vida privada,
intromissdo em sua integridade fisica ou mental, afronta a sua reputacdo e sua honra,
publicidade de fatos relevantes de sua intimidade, uso de sua imagem e identidade, contanto
gue constitua parte da vida privada da pessoa.

Para Silva (2011, p. 206), a privacidade, por tanto, é, para cada individuo o direito
de manter em sigilo ou comunicar a terceiro informagdes acerca de si.

Cada individuo tem a faculdade de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida
privada e familiar, e de impedir-lhe o acesso e divulgacdo dessas informacdes sobre a
privacidade de cada um.

Ao preservar a intimidade e a vida privada dos cidaddos, quer o texto
constitucional assegurar a cada um, na sociedade, o direito de ndo ver tornados publicos fatos
que s0 o titular do direito pode conceder sua divulgacao, e se a publicidade ndo venha a expd-
lo a incbmodos ou constrangimentos, destarte garantindo-se, a cada um, o direito de ndo ter
sua vida privada devassada, via da publicidade de fatos de sua intimidade, feita por meio de
fotografias, filmes ou textos escritos.

E assim dispde o inciso X, do artigo 5° da Constituicdo Federal no que tange o

direito a reserva da intimidade e da vida privada:

Art. 5° Todos sdo 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, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; (BRASIL, 2015, b).

Conforme o disposto no artigo supra, sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de

Sao José da Costa Rica) de 1969, leciona em seu artigo 11, § 2°, a protecdo a vida privada,
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percebe-se que o direito a privacidade ganhou maior amplitude com o passar dos anos, tendo

em vista todos os tratados, acordos e declaragdes ja celebrados:

Art. 11 — Protecdo da honra e da dignidade.

§1° - Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade.

§2° - Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

O conceito de vida privada € bastante amplo, abrangendo a vida publica e pessoal,

voltada as relacdes do ser humano, segundo Silva (2011, p. 208) a vida privada consiste em:

(...) conjunto de modo de ser e viver, como direito de o individuo viver sua prépria
vida. Parte da constatacdo de que a vida das pessoas compreende dois aspectos: um
voltado para o exterior e outro para o interior. A vida exterior, que envolve a pessoa
nas relagfes sociais e nas atividades publicas, pode ser objeto das pesquisas e das
divulgacdes de terceiros, porque é pablica. A vida interior, que se debruca sobre a
mesma pessoa, sobre os membros de sua familia, sobre seus amigos, é a que integra
0 conceito de vida privada, inviolavel nos termos da Constituicao.

Segundo Jabur (2000, p. 254), que através do direito a vida privada, desperta no
individuo a livre manifestacdo da personalidade, considerando que o respeito a sua esfera
intima e seu bem-estar psicoldgico é o embasamento para um desenvolvimento higido das

suas virtudes:

O resguardo dessa zona reservada, a subtracdo da curiosidade, é a razdo para o0 bem-
viver e progresso da pessoa. Por isso é que o direito & vida privada, corolério de
outro valor, supremo que é — a dignidade da pessoa humana -, deve renovar a
preocupacao sociojuridica em conter as ameacas e lesdes que diariamente sofre. A
privacidade é o refligio impenetravel pela coletividade, devendo, pois, ser
respeitada.

Cabe ressaltar que o conjunto de direitos referentes a intimidade, a honra e a
imagem é auténomo. Entretanto, de acordo com Ferraz (1992), apud Moraes (2011, p. 75),
“(...) No @mbito da privacidade, a intimidade é o mais exclusivo dos seus direitos”, ou seja,
dentro da vida privada, que rege principalmente as informacGes pessoais e sua divulgagéo
conforme o desejo das pessoas, existe a esfera da intimidade, que ird abranger os detalhes
intimos e subjetivos de cada individuo, como sera visto a seguir.

Venosa (2003, p. 157) exemplifica uma situacdo de violagdo a privacidade na
qual, “As fotografias e imagens obtidas a socapa, de pessoas dentro de seu lar, em atividades

essencialmente privadas, sdo exemplo claro dessa invasdo de privacidade, que deve ser
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coibida e pode gerar direito a indenizagao”.

A violagdo do direito as liberdades e a vida privada de outro individuo é
configurada como pratica ilicita, sendo o agente responsabilizado civilmente, ainda, em
alguns casos, penalmente, pela conduta ou condutas executadas. O artigo 5°, inciso V, da

Constituicao Federal prevé que:

Art. 5° Todos sdo 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, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; (BRASIL; 2015, b).

Tal garantia constitucional assegura o direito a indenizagdo quando ocorre
efetivamente a pratica de violacdo em face de outro individuo ou pessoa juridica.
Partindo para a responsabilidade civil, consoantes o disposto nos artigos 21, 186 e

927 do Caodigo Civil, os quais se referem:

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

(...) Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

(...) Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. (BRASIL, 2015, a).

Os artigos se inferem ao determinar que a acdo ou omissdo que violar direito e
causar dano a outro individuo é ato ilicito, em complemento, imputam a obrigacdo de
indenizacdo a fim de reparar 0 bem juridico lesado. Stoco (2011, p. 112) aborda o tema
responsabilidade civil, e discorre que “Toda vez que alguém sofrer um detrimento qualquer,
que for ofendido fisica ou moralmente, que for desrespeitado em seus direitos, que ndo
obtiver tanto quanto foi avencado, certamente lancard médo da responsabilidade civil para ver-
se ressarcido”.

Em mesmo sentido leciona Dias (1979, p. 5) ao denotar que o resultado de uma

violacdo se configura em prejuizo:

A responsabilidade pode resultar da violagdo, a um tempo, das normas, tanto morais,
como juridicas, isto é, o fato em que se concretiza a infragdo participa de carater
mdaltiplo, podendo ser, por exemplo, proibido pela lei moral, religiosa, de costumes
ou pelo direito. Isto pde de manifesto que ndo ha reparacdo estanque entre as duas
disciplinas. Seria infundado sustentar uma teoria do direito estranha a moral.
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Entretanto, é evidente que o dominio da moral € muito mais amplo que o do direito,
a este escapando muitos problemas subordinados aquele, porque a finalidade da
regra juridica se esgota com manter a paz social, e esta s é atingida quando a
violacdo se traduz em prejuizo.

Depreende-se que a responsabilizacdo civil é presumida com a certificacdo de
pratica de uma conduta contréria ao direito, que ocorra com culpa ou dolo do agente, que
apresente nexo de causalidade entre a conduta e o dano causado e a existéncia concreta do
dano. O dano é conceituado por Noronha (2003. p. 474) como o prejuizo "que viole qualquer
valor inerente a pessoa humana ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente
tutelada”.

E primordial a existéncia do dano para so entdo se falar em responsabilizago,

esse também é o entendimento de Stoco (2011. p. 128):

E certo, pois, que o dano é elemento essencial e indispenséavel a responsabilizacdo
do agente, seja essa obrigacdo originada de ato ilicito ou de inadimplemento
contratual, independente, ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva ou
subjetiva.

Certamente esta claro que todos os individuos, ainda que estrangeiros, estdo
assegurados quanto a inviolabilidade da sua privacidade, com respaldo na lei federal, na lei
supralegal e na lei ordinaria. Corrompido o direito, nascera a obrigacdo de indenizar,

observando no que couber, os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

2.3 INTIMIDADE

O direito a intimidade comtempla os direitos personalissimos, assegura as pessoas
a tutela das suas particularidades subjetivas e dos seus relacionamentos, ensina Moraes (2011,
p. 58) a esse respeito que, “Assim, a intimidade relaciona-se as relagfes subjetivas e de trato
intimo da pessoa, suas relaces familiares e de amizade (...) 7, confere as rela¢fes particulares
0 grau de intimas cabendo sua protecdo a uma possivel violacéo.

Dotti, apud Silva (2011, p. 207), caracteriza a intimidade como sendo “(...) a
esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais”. A
intimidade, portanto, define 0 modo de ser de cada pessoa, sem necessariamente que 0 outro
tenha conhecimento desse modo de ser.

Do efetivo exercicio de protecdo & intimidade constatar-se-4& o direito da

personalidade. Nesse sentido, Jabur (2000, p. 259/260) defende que, “Busca-se a protecédo da
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autonomia individual, dos costumes, preferéncias, atividades e relacbes pessoais que nada
repercutem de Util & comunidade, (...)”, e continua no que diz respeito a personalidade: “O
direito a intimidade é direito personalissimo, e, como tal, independente. ”, sendo, portanto,
intrinsecos o direito a intimidade e o direito de personalidade e sua inviolabilidade.

O direito ao segredo é contiguo ao direito a intimidade, e consiste na “nao-
violagdo de confidéncia feita por terceiro a si”, (JABUR. 2000, p. 261), o fundamento do

segredo decorre do sigilo e da exclusividade de informacéo, ensina Jabur (2000, p. 261):

Segredo é sigilo. Segredar é ato praticado pelo confitente ao transmitir o contetido
do segredo ao confidente. Pede-se que o quanto divulgado permaneca absolutamente
oculto, o que o distingue, em principio da intimidade. O segredo denota a ideia de
exclusividade de comunicacdo. Algo que é conhecido de um, ou, entdo, que ndo é
conhecido de muitos.

A intimidade e o segredo estdo correlacionados, entretanto, a violagcdo de um néo
ird necessariamente violar o outro, pois sdo autbnomos. Ademais, hd de se ressaltar a
diferenca entre a intimidade, a vida privada e a honra e a imagem, sendo na doutrina
dominante, os termos de distintos contetdo.

Venosa (2003, p. 157) defende a protecao da intimidade ao dizer que ndo se pode
permitir que o Estado e os meios de comunicacdo adentrem-se no direito a intimidade de
alguém, cada um tem o direito de ficar na companhia de quem lhe for sua vontade, ou ainda
ter a opcao de ficar s6, em sua propria companhia.

No caso concreto da medida cautelar que sera apresentada posteriormente, deve-se
salientar que se trata de demanda judicial envolvendo pessoa politica reconhecida em ambito
nacional, e segundo Moraes (2011, p. 58), a intimidade da figura politica serd analisada de

forma distinta dos demais cidaddos. Ele ensina que:

(...) essa protecéo constitucional em relagdo aqueles que exercem atividade politica
ou ainda em relacdo aos artistas em geral deve ser interpretada de uma forma mais
restrita, havendo necessidade de uma maior tolerancia ao se interpretar o ferimento
das inviolabilidades a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, pois 0s
primeiros estdo sujeitos a uma forma especial de fiscalizacdo pelo povo e pela midia,
enquanto o proprio exercicio da atividade profissional dos segundos exige maior e
constante exposi¢do a midia. Essa necessidade de interpretacdo mais restrita, porém,
ndo afasta a protecéo constitucional contra ofensas desarrazoadas, desproporcionais
e, principalmente, sem qualquer nexo causal com a atividade profissional realizada.

Politicos e artistas, principalmente artistas, estdo em constante exposi¢do e
observacgdo do publico, no caso das pessoas que exercem atividade politica, verifica-se que

estas estdo especialmente submetidas a fiscalizacdo da sociedade e da midia quanto sua
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atuacdo dentro das suas atribuigcdes conferidas. Ainda sobre o tema discorre Moraes (2011, p.
867):

O campo de intersecdo entre fatos de interesse publico e vulneracdo de condutas
intimas e pessoais é muito grande, quando se trata de personalidades publicas.
Nessas hipéteses, a interpretacdo constitucional ao direito de informacdo deve ser
alargada, enquanto a correspondente interpretacdo em relacdo a vida privada e
intimidade deve ser restringida, uma vez que por op¢do pessoal as assim chamadas
pessoas publicas (politicos, atletas profissionais, artistas etc.) colocaram-se em
posicdo de maior destaque e interesse social.

Contudo, ressalta Moraes (2011, p. 867):

No entanto, mesmo em relagdo as pessoas publicas, a incidéncia da protecdo
constitucional a vida privada, intimidade, dignidade e honra permanece intangivel,
ndo havendo possibilidade de ferimento por parte de informacGes que n&o
apresentem nenhuma relagdo com o interesse publico ou social, ou ainda, com as
funcBes exercidas por elas. Os responsaveis por essas informacfes deverdo
integralmente responsabilizados.

Deve ser observado que as pessoas que exercem cargos politicos e as pessoas
publicas estdo de certa forma limitadas quanto ao seu direito a vida privada e a intimidade,
logo que estdo em evidéncia perante aos interesses da sociedade, assim, a interpretacdo sobre
a violagdo desses direitos sera flexivel. Contudo, se as informacdes propagadas ndo tiverem
vinculo com interesses publicos e sociais ou com as atividades realizadas por elas, serdo

responsabilizados os difusores da informacéo.

2.4 HONRA

Constituida como direito independente da personalidade, a honra enobrece 0s
valores humanos, a honra caracteriza a dignidade da pessoa e tem o direito de se resguardar,
conectando-se diretamente ao campo da privacidade e da vida privada, segundo Silva (2011,
p. 209):

A honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, 0
respeito dos concidados, o bom nome, a reputacio. E direito fundamental da pessoa
resguardar essas qualidades. A pessoa tem o direito de preservar a prdpria dignidade
— adverte Adriano de Cupis — mesmo ficticia, até contra ataques da verdade, pois
aquilo que é contrério a dignidade da pessoa deve permanecer um segredo dela
propria. Esse segredo entra no campo da privacidade, da vida privada, e é aqui onde
o direito a honra se cruza com o direito a privacidade.

Ao conceituar honra, Jabur (2000, p. 273) divide-a em honra subjetiva e honra
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objetiva, a primeira esté relacionada aos sentimentos, a esfera pessoal, enquanto a segunda

esta relacionada a repercussdo das virtudes pessoais dentro da sociedade em que vive:

A dignidade também preenche o conceito de honra, na medida em que evoca o
sentimento de valor pessoal, a auto-estima ou a honorabilidade prépria. Refere, pois,
a honra subjetiva. Ja a objetiva identifica-se pela ressonéncia das virtudes ou
deméritos pessoais na sociedade. E a consideracdo coletiva a respeito da pessoa.
Essa é a divisdo classica, surgida no direito penal.

Para Stoco (2011, p. 921), a honra traz consigo a faculdade da personalidade,
constituindo objeto de um direito independente, ele explica que, “(...) Como ndo se
desconhece, a honra é um dos atributos da personalidade e se conecta a imagem da pessoa
perante a sociedade e perante si mesma”.

Acrescenta Ribeiro e Meyer-Pflug (2009, p. 87) que a honra esta protegida pela
Constituicdo, e se estende da pessoa fisica a pessoa juridica, abrangendo a dignidade da
pessoa e a sua reputacdo. Ainda nesse sentido, Moraes (2011, p. 57) afirma que “A protegao
constitucional consagrada no inciso X do art. 5° refere-se tanto a pessoas fisicas quanto a
pessoas juridicas”.

O Superior Tribunal de Justica entende que é cabivel indenizacdo por danos
morais as pessoas juridicas, quando a honra objetiva da pessoa juridica for ofendida, como
por meio protesto indevido de titulo cambial, cabendo indenizacdo pelo dano extrapatrimonial
decorrente. Tem-se prevista a indenizacdo na Sumula n°® 227 do Superior Tribunal de Justica,
“STJ - SUmula n° 227 - 08/09/1999 - DJ 20.10.1999. Pessoa Juridica - Dano Moral. A pessoa
juridica pode sofrer dano moral. ” (Brasil, 2014, c).

A honra, ainda que dividida em subjetiva e objetiva, € um direito fundamental
independente e personalissimo, tanto para pessoa fisica quanto para pessoa juridica.

O retrato do individuo na sociedade, bem como a reputacédo que sera lhe atribuido,

sdo valores caracteristicos da honra.

2.5 IMAGEM

Consagrada e protegida pela Constituicdo Federal de 1988, a imagem é também
um direito de personalidade autbnomo, trata-se da exibicédo da personalidade fisica da pessoa,
dos seus tracos fisionbmicos, do corpo, dos gestos, dentre tantas caracteristicas. Com a
protecdo constitucional da inviolabilidade da imagem, garante-se o direito & indenizacdo por

dano moral ou material decorrente da violagdo. Segundo Ribeiro e Meyer-Pflug (2009, p.87) a
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imagem das pessoas assinala suas caracteristicas externas emitidas na sociedade, ora pessoa

fisica ou juridica:

A imagem diz respeito aos atributos externos de uma pessoa, seja ela fisica ou
juridica, sdo os tracos caracteristicos que sdo transmitidos a sociedade. Nesse
particular, engloba a imagem fisica do individuo seu corpo, seu gestual, bem como
suas expressdes. Veda-se 0 uso indevido sem autorizacdo de fotografias, filmes e
gravuras do agente.

Stoco (2011, p. 921) conceitua, “A imagem ¢, portanto, a projecdo dos elementos
visiveis que integram a personalidade humana; € a emanacdo da propria pessoa; € o eflavio
dos caracteres fisicos que a individualizam.

Uma das principais projecdes da personalidade é a imagem, o uso improprio da
imagem de alguém pode vir a acarretar em constrangimento e prejuizo, por outro lado, a
propagacdo da imagem podera ser de interesse para a manutencdo da ordem publica, assim, 0s
condenados na esfera penal e 0s criminosos que estdo sendo procurados ndo poderdo reclamar
das divulgacdes que ocorrerem contra eles a respeito do delito (VENOSA. 2003, p. 155).

Usar indevidamente a imagem de pessoa juridica, mesmo que sem prejuizo a esta,
e desde que ndo autorizada, ird ocasionar indenizacdo. Esse € o entendimento ja pacificado

pelo Superior Tribunal de Justica em Sumula:

STJ Stmula n°® 403 - 28/10/2009 - DJe 24/11/2009. Prova do Prejuizo - Indenizagao
pela Publicacdo de Imagem de Pessoa - Fins Econémicos ou Comerciais. Independe
de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de
pessoa com fins econdmicos ou comerciais. (Brasil, 2014, d).

Cavalieri Filho (2014, p. 111), discorre sobre o tema, ao explanar que:

Induvidoso, portanto, que a pessoa juridica é titular de honra objetiva, fazendo jus a
indenizacdo por dano moral sempre que seu bom nome, credibilidade ou imagem
forem atingidos por algum ato ilicito (...) A pessoa juridica, embora ndo seja titular
de honra subjetiva, que se caracteriza pela dignidade, decoro e auto-estima, é
detentora da honra objetiva, fazendo jus a indenizagdo por dano moral sempre que o
seu bom nome, reputagdo ou imagem forem atingidos no meio comercial por algum
ato ilicito. (...) A jurisprudéncia da Corte Superior de Justica vem também
agasalhando esse mesmo entendimento.

A inviolabilidade da imagem faz-se fundamental para a harmonia psiquica
humana, segundo Cupis, apud Silva (2011, p. 209), “ Essa reserva pessoal, no que tange ao
aspecto fisico — que, de resto, reflete também personalidade moral do individuo -, satisfaz

uma exigéncia espiritual de isolamento, uma necessidade iminentemente moral. ”
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O conjunto dos direitos da personalidade no qual fazem parte a privacidade, a
intimidade, a honra e a imagem, sdo indispensaveis para o equilibrio do ser humano, o

respeito a esses direitos é substancial para a organizacdo de uma sociedade equanime.
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3 A COMUNICAGCAO SOCIAL CONSAGRADA NOS ARTIGOS 220 AO 224 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constituicdo Federal consagrou em seu capitulo V a Comunicacdo Social,
direcionado para a imprensa, e um marco histdrico de redemocratizacdo do Brasil, ap6s 21
(vinte e um) anos de ditadura militar, a qual restringia com rigidez as liberdades democraticas
dos cidadaos brasileiros e a liberdade de imprensa.

A comunicacdo social abrange a televisdo, o radio e a imprensa, contudo, ha
outros meios de comunicacdo que permitem a transmissdo de pensamentos e informacoes, por
exemplo, revistas, livros, internet, periddicos e jornais, esses diferentes meios de comunicacao
sdo reflexos da liberdade de comunicacdo (LENZA, 2012, p. 1186).

Segundo Miranda, apud Moraes (2011, p. 864/685) a comunicacdo social é

definida como:

A garantia constitucional de liberdade de comunicacéo social, prevista no art. 220, é
verdadeiro corolério da norma prevista no art. 5°, IX, que consagra a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artisticas, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca. O que se pretende proteger nesse novo
capitulo é o meio pelo qual o direito individual constitucionalmente garantido sera
difundido, por intermédio dos meios de comunicacdo de massa. Essas normas,
apesar de ndo se confundirem, completam-se, pois a liberdade de comunicacio
social refere-se aos meios especificos de comunicacao.

Disp0e o artigo 220 da Constitui¢do, “Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a
criacdo, a expressao e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicdo. ” (BRASIL, 2015, b), relaciona o
caput deste artigo ao Principio da Inexisténcia de Restricdo, o que significa que tal restricdo
sO podera ocorrer nos termos e limites da Constituicdo, tratando-se diretamente da liberdade
de comunicagéo social (LENZA, 2012, p. 1186).

Farias (2004, p. 102) explica o conceito de liberdade de comunicagdo social, o
qual se trata de garantir institucionalmente aos meios de comunicagdo em massa que estes
transmitam para a sociedade as informacGes e opinides de transcendéncia publica, ou seja,
garantir a liberdade de expressdo e comunicacdo através dos meios de comunicacdo em
massa.

Por conseguinte, o paragrafo 1° e 2° do artigo 220, respectivamente, tratam da
hipdtese de concorréncia entre os direitos previstos neste artigo e no artigo 5°, incisos 1V, V,

X, Xl e XIV da mesma norma, ressaltando que o objetivo € harmonizar todos os direitos, e
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insurge, que a censura deve ser analisada com critérios fundamentados acompanhando as
transformacdes ocorrentes na sociedade, de acordo com o seu momento histdrico. Dispde 0s

paragrafos:

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

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
(BRASIL, 2015, b).

A esse respeito, Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 188) elucidam o seguinte:

(...) o proprio constituinte, no que toca a liberdade de informacéo jornalistica,
embora desde logo a tenha declarado plena e imune a limita¢6es, até mesmo por via
de lei — como estatuiu no § 1° do art. 220 da Constitui¢do -, apesar disso, houve por
bem conecté-la, expressamente, com os incisos 1V, V, X, XIIl e XIV do art. 5° o
que significa dizer que o seu exercicio convoca a incidéncia de outros preceitos, para
harmoniza-lo com o conjunto da Constituicdo. O mesmo se ha de dizer com relagéo
ao vinculo, que a propria Constituicdo estabeleceu, entre 0 § 2° do art. 220 — que
veda toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (...) Como se
trata de enunciados da mais ampla latitude semaéntica, e a Constituicdo, como
sistema aberto de regras e de principios, ndo s6 permite, como até mesmo exige
leituras diversificadas, sempre a compasso das transformacdes ocorridas no prisma
histérico-social a ser conformado juridicamente, caberd aos intérpretes/aplicadores
manter operantes essas vinculagbes — sejam elas expressas os implicitas -, sem
perder de vista que, no Estado Democrético de Direito, as tensdes séo inerentes ao
exercicio dos direitos fundamentais e que esses valores ndo sdo passiveis de
hierarquizacdo em abstrato, mas tdo-somente na concretitude de cada situacdo
hermenéutica.

Isto posto, os autores evidenciam a vedacdo de limitacdo e censura a informacéo
jornalistica, desde que esta esteja em harmonia com o direito a vida privada de terceiros. Por
mais que a Constituicdo vede a cesura e garante a liberdade de expressédo, ainda assim o poder
publico orienta e discrimina como se procederdo os espetaculos publicos e as diversdes.

O § 3° e 0 § 4° preveem a regulacdo estatal sobre as diversdes, espetéaculos,
tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapia, sera atraves de lei federal

que tais assuntos serdo presididos:

§ 3° - Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar
sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios
em que sua apresentacdo se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que
possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restrigdes legais, nos termos do inciso Il do
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paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso. (BRASIL, 2015, b).

Lenza (2012, p. 888) leciona sobre a competéncia do poder publico sobre as
diversdes e espetaculos publicos:

Veda-se a censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (art. 220, § 2.9), porém,
apesar da liberdade de expressdo acima garantida, lei federal devera regular as
diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a
natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que
sua apresentacdo se mostre inadequada.

Seguindo, dispde o proximo paragrafo, “8 5° - Os meios de comunicacdo social
ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopdlio. ” (BRASIL,
2015, b), o que nos leva ao artigo 173, 8 4° da Constituicdo, ou seja, 0 abuso do poder
econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento
arbitrério dos lucros, para Lenza (2012, p. 1189), os dispositivos estdo, “assegurando-Se,
assim, a multiplicidade de agentes de informacéo e, portanto, um acesso mais igualitario a
informagao”.

O ultimo paragrafo do artigo 220 elucida que, “8 6° - A publicacdo de veiculo
impresso de comunicacgdo independe de licenca de autoridade. ” (BRASIL, 2015, b), trata-se
de um principio da comunicacdo social, assim como os anteriores, confirma a liberdade de
expressdo e informacdo incluindo os veiculos de comunicacdo social.

Toda criagdo e transmissdo televisiva ou via radio serd dirigido observando os

principios atrelados ao artigo 221 da Constituicdo Federal, que dispde:

Art. 221. A produgdo e a programacéo das emissoras de radio e televisio atenderdo
ao0s seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a producéo independente que
objetive sua divulgacéo;

Il - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. (Brasil, 2015, b).

O artigo vincula as emissoras o dever de ao produzir e transmitir determinado
entretenimento, priorizar temas educativos, artisticos, culturais, jornalisticos e informativos,
promover as variadas culturas existentes no pais, sempre observando os valores éticos e
sociais dos individuos e das familias.

Trata-se de principios exclusivos das emissoras de televisdo e radio que deverao
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atendé-los a fim de alcancarem e permanecerem com a outorga de concessdo publica do
Estado para explorar tal servico que demanda de um bem publico. O que demandara ao
concessionario a responsabilidade objetiva, que se incumbe a Administracdo, e garantird a
reparacao de possivel dano que possa vir a ser causado a terceiro provenientes dos servigos de

radiodifusdo sonora e de sons e imagem, a esse respeito, leciona Mello (2008. p. 744):

A concessionaria gere 0 servico publico por sua conta e risco. Ainda, sua
responsabilidade pelos prejuizos causados a terceiros e ligados a prestagdo dos
servicos governa-se pelos mesmos critérios e principios norteadores da
responsabilidade do Estado, na forma do art. 37, § 6°, da Constitui¢cdo Federal.

O dispositivo citado acima por Mello é pertinente ao ensinamento de Meirelles
(2002, p. 622), ficando claro que as concessionarias exploradoras dos servi¢os de radio e
televisao estdo obrigadas a reparar as lesGes causadas por seus funcionarios, ela ensina a esse

respeito que:

O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas as
entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigacdo de indenizar
0 dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de
culpa no cometimento da leséo.

O Supremo Tribunal Federal entende que também sdo deveres de todas as
emissoras, tanto de radio, quanto de televisao, atribuir em suas transmissdes imparcialidade e
equidistancia nas noticias que serdo difundidas, seguindo nesse sentido a Medida Cautelar na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.451:

(...) O préprio texto constitucional trata de modo diferenciado a midia escrita e a
midia sonora ou de sons e imagens. O radio e a televisdo, por constituirem servicos
pUblicos, dependentes de ‘outorga’ do Estado e prestados mediante a utilizagdo de
um bem publico (espectro de radiofrequéncias), ttm um dever que ndo se estende a
midia escrita: o dever da imparcialidade ou da equidistancia perante os candidatos.
Imparcialidade, porém, que ndo significa auséncia de opinido ou de critica
jornalistica. Equidistancia que apenas veda as emissoras de radio e televisdo
encamparem, ou entdo repudiarem, essa ou aquela candidatura a cargo politico-
eletivo. (BRASIL, 2015, h).

O STF explicou que a imparcialidade ndo se trata de auséncia de opinido ou
critica jornalistica e que a equidistancia veda a o repudio contra algo ou alguém, destarte,
partindo do principio dos valores éticos e morais previsto no inciso IV, do artigo 221 da
Constituicdo Federal, pode-se intentar que toda programacéo televisiva ou programagdo de

radio devem transmitir pensamentos, ideias e informacdes ponderando o que seria adequado e
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condicente com a sociedade atual e com os telespectadores e ouvintes, sem exorbitar suas
liberdades aferidas a ponto de violar o direito ou interesse de terceiros.

Partindo para o artigo 222 da Constituicdo Federal, o qual foi alterado pela
Emenda Constitucional n.° 36, de 2002, que deu nova redacao ao caput do artigo eao § 1°e 0
§ 2° ¢, incluiu 0 § 3° § 4° e 0 § 5°, autorizando a integracdo das pessoas juridicas no capital
social das empresas do ramo jornalistico e do ramo de radiodifusdo sonora e de sons e

imagens, desde que estas obedecam certas regras, encontra-se previsto nos seguintes termos:

Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de
pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais.

8 1° Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e do capital
votante das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
devera pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de dez anos, que exercerdo obrigatoriamente a gestdo das atividades e
estabelecerdo o conteido da programacao.

§ 2° A responsabilidade editorial e as atividades de selecdo e direcdo da
programagdo veiculada sdo privativas de brasileiros natos ou naturalizados ha mais
de dez anos, em qualquer meio de comunicacdo social.

§ 3° Os meios de comunicagdo social eletrénica, independentemente da tecnologia
utilizada para a prestacéo do servigo, deverdo observar os principios enunciados no
art. 221, na forma de lei especifica, que também garantirdA a prioridade de
profissionais brasileiros na execucdo de producdes nacionais.

§ 4° Lei disciplinard a participacdo de capital estrangeiro nas empresas de que trata o
8§ 1°,

8 5° As alteragdes de controle societario das empresas de que trata o § 1° serdo
comunicadas ao Congresso Nacional. (Brasil, 2015, b).

Comparando a norma anterior com nova editada atravées da Emenda
Constitucional n.° 32, de 2002, nota-se que a condicdo de ser brasileiro nato ou naturalizado a
mais de 10 (dez) anos ja se encontrava imposta antes da alteracdo do artigo, que no caput,
incluiu as pessoas juridicas constituidas perante as leis brasileiras com sede no Pais no rol
taxativo das pessoas autorizadas a possuir a propriedade de empresas de radiodifusdo e
jornalisticas no territério brasileiro.

O novo § 1° determinou que no minimo 70 % (setenta por cento) do capital total e
do capital votante dessas empresas deverdo pertencer, ainda que indiretamente, aos brasileiros
que correspondam o referido no caput, os quais deverdo exercer compulsoriamente a gestao
das atividades e estabelecer a temética da programacdo. A alteracdo nesse texto foi completa,
uma vez que a previsdo estabelecida era a vedagdo da participacdo de pessoa juridica no
capital social de empresa jornalistica ou de radiodifusdo, salvo de partido politico e
sociedades com capital pertencente exclusivamente e nominalmente a brasileiros.

O novo § 2° também totalmente alterado, dispde atualmente que é privativa de
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brasileiros natos ou naturalizados h& mais de 10 (dez) anos a responsabilidade editorial e das
atividades de selecéo e direcdo da programacéo difundida em todos os meios de comunicacgao
social. A antiga redacdo era uma referéncia ao paragrafo anterior definindo que a participacao
de partido politico e de sociedades com capital pertencente a brasileiros ocorrera por meio de
capital sem direito a voto, ndo podendo exceder 30% (trinta por cento) do capital social.

Os Ultimos paragrafos que foram acrescentados irdo regulamentar outras
situagdes, no qual dispde o § 3° que os meios de comunicagéo social eletrénica devem seguir
0s principios enunciados nos incisos do artigo 221 anteriormente visto, de acordo com a lei
especifica, e assegura a prioridade de profissionais brasileiros na realizacdo de producGes
nacionais.

O § 4° prevé que a lei ira disciplinar a participagdo de capital estrangeiro nas
empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, nesse sentido foi criada a
Medida Provisoria n.° 70, de 1° de outubro de 2002, a fim de estabelecer de que forma se dara
a participacdo do capital estrangeiro. Lenza (2012, p. 1190/1191) explica o dispositivo

dissertando que:

A participacéo de capital estrangeiro, de acordo com o art. 222, § 4.°, da CF/88, sera
disciplinada por lei. Conferindo eficacia a esse dispositivo constitucional, o art. 2°,
caput, da Lei n. 10.610, de 20.12.2002 (fruto da conversdao da MP n. 70/2002 e
conhecida como Lei do Capital Estrangeiro), estabeleceu que a participagdo de
estrangeiros ou brasileiros naturalizados ha menos de dez anos no capital de
empresas jornalisticas e de radiodifusdo ndo podera exceder a 30% do capital total e
do capital votante dessas empresas, e somente ocorrerd de forma indireta, por
intermédio de pessoa juridica constituida sob as leis brasileiras e que tenha sede no
Pais.

Nesse contexto, ao permitir a participacdo das pessoas juridicas no capital social,
inclusive de capital estrangeiro, dentro dos limites fixados, a nova regra, rompendo
com a estrutura familiar reinante, atende as necessidades de capitalizacdo das
empresas, especialmente no atual momento de crise do setor, que necessita cada vez
mais, de investimentos expressivos em tecnologias altamente sofisticadas (por
exemplo, a TV digital).

O autor observa que a participacdo das pessoas juridicas no capital social e de
capital estrangeiro tornou-se necessario tendo em vista a capitalizacdo das empresas e a falta
de investimento voluptuosos em tecnologias aprimoradas.

Por fim, o § 5° determina que todas as alteracbes de controle societario das
empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens deverdo ser comunicadas
ao Congresso Nacional.

Os meios de comunicagdo social ndo podem ser objeto de monopdlio ou

oligopolio, a modificacdo do artigo 222 da Constituicdo Federal veio permitir a participagdo
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tanto das pessoas juridicas como do capital estrangeiro nas empresas jornalisticas e de

radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

O artigo 223 da Constituicdo Federal de 1988 vem estatuir a competéncia do

Poder Executivo para outorgar e renovar concessao, permissao e autorizacdo para o servico de

radiodifusdo sonora e de sons e imagens, bem como de que maneira se dard tal processo,

assim dispde:

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e
autorizacdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o
principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal.

§ 1° O Congresso Nacional apreciard o ato no prazo do art. 64, § 2° e § 4°, a contar
do recebimento da mensagem.

§ 2° A ndo renovacdo da concessdo ou permissdo dependerd de aprovagdo de, no
minimo, dois quintos do Congresso Nacional, em vota¢do nominal.

§ 3% O ato de outorga ou renovacdo somente produzira efeitos legais apds
deliberagdo do Congresso Nacional, na forma dos paragrafos anteriores.

§ 4° O cancelamento da concessdo ou permissdo, antes de vencido o prazo, depende
de deciséo judicial.

§ 5° O prazo da concessao ou permissao sera de dez anos para as emissoras de radio
e de quinze para as de televisdo. (BRASIL, 2015, b).

Esta pacificado na jurisprudéncia do Suprema Tribunal Federal o dispositivo

supracitado, nesse sentido segue o acérddo proferido no Recurso Ordinario em Mandado de

Segurancga n° 22.665:

Pedido de autorizacdo para operar distribuicdo de sinais de televisdo a cabo.
Supremacia do interesse publico sobre o privado. Autorizagdo. Ato de natureza
precaria. Necessidade de preenchimento de requisitos objetivos e subjetivos
(conveniéncia e oportunidade). Auséncia de direito subjetivo da recorrente.
(BRASIL, 2015, i)

Silva, apud Lenza (2012, p. 1193), explana alguns pontos que devem ser

considerados a cerca do instituto da concessdo, da permissao e da autorizacéo:

(...) no caso da concessdo, 0 ato de outorga e de sua renovacao se efetiva por meio
de um contrato administrativo, pelo qual o servico de radiodifusdo, destinado a ser
recebido direta e livremente pelo publico em geral, é delegado pelo Presidente da
Republica em nome da Unido (concedente) a uma pessoa juridica (concessionaria),
que 0 executara em seu préprio nome, por sua conta e risco, por prazo determinado.
A permissdo, que também se realiza por um contrato de natureza precaria, é 0 meio
pelo qual o Presidente da Republica outorga a uma pessoa fisica ou juridica o
servico de radiodifusdo limitado ao servi¢o de radioamador (...) e que ndo visem a
qualquer objetivo pecunidrio ou comercial (...). A autorizagdo também é ato
unilateral e precario pelo qual o Presidente da RepuUblica outorga os servigos de
radiodifusdo de carater local. As concessoes, permissdes e autorizagdes ndo tém
cardter de exclusividade e se restringem, quando envolvem a utilizagdo de
radiofrequéncia, ao respectivo uso, sem limitacdo do direito, que assiste a Unido, de
executar diretamente servico idéntico.
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O artigo ainda se refere a observancia do principio da complementaridade dos
sistemas privado, publico e estatal, o que implica na harmonia e na colaboracdo entre as
organizacOes da comunicacgdo social, ou seja, garante o equilibrio adequado entre as areas da
comunicacédo social, ainda que tenham funcdes diferentes, mas complementares. O principio
busca o equilibrio entre essas trés formas de organizacdo de servigos, privado, publico e
estatal. Evita-se, assim, possiveis distor¢des arbitrarias futuras dentro do processo de
comunicacdo social.

O principio da complementaridade, no que tange a diferenciacdo entre o publico e
o estatal, ja foi apontado como “armadilha normativa” por Ramos (2008, p. 2-5), que leciona

que:

Na ocasido da escritura do texto constitucional, e mesmo algum tempo depois, até
parecia para muitos de nds que o Artigo 223 era inovador, porque trazia para o lado
do estatal e do privado um sistema puablico de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens. Havia, porém, embutida na formulacdo do Artigo 223 uma armadilha
normativa que nos escapou durante muito tempo, em grande parte por conta da
dificil luta que fora levar para a Constitui¢do Federal um capitulo inteiro dedicado a
Comunicacéo Social.

(...) No Brasil, a ideia, inscrita na Constituigdo, de sistemas complementares, estatal,
publico e privado, separa equivocadamente o publico do estatal, como se um
pudesse existir sem o outro, além de induzir a uma confusdo conceitual entre Estado
e governo, como se aquele pudesse se reduzir a este. Ainda mais, a ideia inscrita na
Constituicao isola o privado do estatal e do publico, como se aquele pudesse existir
sem a licenga e o controle regulatorios destes.

Bucci (2008, p. 259) indaga essa contradicdo, considerando tais diferenciacfes

entre os sistemas:

A Constituicdo Federal em seu artigo 223, fala em complementaridade dos sistemas
privado, publico e estatal. Quanto ao que o primeiro representa, ndo cabe duvidas:
trata-se daquele que é propriedade de particulares, que tem por objetivo o lucro, e,
por fonte de receita, a publicidade. O limbo se insurge no que se refere aos outros
dois. E ja comecga na propria Constituicdo, que institui os sistemas estatal e publico
de radiodifusdo sem indicar uma distingdo minima entre ambos. Prossegue na
auséncia de lei complementar para organizar a matéria. Poucos séo os estudiosos que
sabem fazer uma distin¢do sensata sobre o que é o sistema estatal e o pablico. No
vazio legal, o senso comum dos profissionais — e dos politicos — da area consagrou o
maniqueismo estapafirdio de que a comunicagdo estatal é aquela que “defende o
ponto de vista do governo” e a publica ¢ aquele que “da voz a sociedade”. Nao ¢
nada disso, mas 0 senso comum prevalece.

Esta diferenciagdo é uma especificidade do direito brasileiro, Bucci (2008, p.

259/260) acrescenta que:
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Os meios estatais sdo publicos, por definicdo, o que quer dizer que ndo pertencem
mais a uns, que apoiam o governo, do que a outros, que ndo o apoiam. N&o se pode
admitir, sob nenhuma justificativa, que um lapis, uma impressora, uma ambulancia
ou um canal de TV do Estado ndo sejam administrados com critérios impessoais.
Nao se pode admitir que se subordinem a “pontos de vista”. O que ¢ estatal, ora essa,
também é pulblico — obviedade que parece ter sido esquecida. Em matéria de
comunicacdo publica, ndo pode haver davidas, o estatal deve ser entendido como
uma subcategoria do publico, ou seja: embora nem tudo que é publico seja estatal,
tudo que é estatal s6 pode ser publico.

O Diretor Presidente da Agéncia Nacional do Cinema, Manoel Rangel Neto,
declarou em uma entrevista no | Forum Nacional de TVs Publicas (Brasilia, maio de 2007)

que é apenas no Brasil que ha estas distingdes entre o que é publico e o que é estatal:

Em qualquer lugar do mundo que se fizer esta distingdo de TV estatal e TV publica
ninguém vai entender. Esta é uma coisa inventada pelos brasileiros. No Brasil,
apenas, separa o estatal do publico. A BBC é estatal, é publica, na Espanha e em
Portugal a mesma coisa. S8o estatais/publicas. Nos EUA é diferente. (RANGEL,
2007).

Destarte, pode-se compreender que tudo que é estatal serd necessariamente
publico, todavia, nem tudo que € publico é estatal, uma vez que o préprio Estado é servidor
publico por primazia.

Os paréagrafos do artigo 223 da Constituicdo Federal apresentam os procedimentos
adotados pelo Poder Executivo na outorgar e renovar concessao, permissao e autorizacdo dos
servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens respectivamente: § 1°, em prazo
estabelecido na lei federal, o0 Congresso Nacional ira examinar o ato contando tal prazo do
recebimento da mensagem; 8 2°, o Congresso Nacional em votacdo nominal determinara a
ndo renovacdo da concessdo ou permissao, a depender da aprovacdo do minimo de dois
quintos da casa; § 3°, surtira efeitos legais o0 ato de outorga ou renovacdo apés a deliberacéo
do Congresso Nacional, observando os paragrafos anteriores; § 4° depende de decisdo
judicial o cancelamento da concesséo ou permissao quando o prazo nao estiver vencido; 8 5°,
determina o prazo da concessdo ou permissdo em 10 (dez) anos para as emissoras de radio e
15 (quinze) anos para as emissoras de televiséo.

Regulamentada a propriedade das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora
e televisiva e a concessdo e permissdo para estes servicos, o artigo 224 da Constituicdo prevé
a instituicdo do Conselho de Comunicacdo Social, "Art. 224. Para os efeitos do disposto neste
capitulo, o Congresso Nacional instituira, como seu Orgdo auxiliar, o Conselho de
Comunicacdo Social, na forma da lei." (BRASIL. 2015, b), que ocorreu por meio da Lei n.°
8.389/91.
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O Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia pacificada sobre a criagéo de
Conselho de Comunicagdo Social, conforme decisdo proferida na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n® 821-8:

Criagdo de Conselho, dotado de diversificada composicdo e representatividade,
destinado a orientar os 6rgdos de comunicagdo social do Estado, suas fundagdes e
entidades sujeitas a seu controle (arts. 238 e 239 da Constituicdo do Rio Grande do
Sul e Lei estadual 9.726/1992). Cautelar deferida, ante a preméncia do prazo
assinado para a instalacdo do Colegiado e a relevancia da fundamentacdo juridica do
pedido, especialmente quanto as teses concernentes a separacdo dos Poderes e a
exclusividade de iniciativa do chefe do Executivo, bem como a competéncia
privativa deste para exercer a direcdo superior e dispor sobre a organizagdo e o
funcionamento da administracdo (BRASIL. 2015, e).

Trata-se de um caso concreto onde a lei estadual do Estado do Rio grande do Sul
adentrou na competéncia da Unido ao legislar sobre radiodifusdo e sobre a exploracdo ou
concessdo desses servigos, violou também garantias constitucionais referentes a liberdade de
expressao e isonomia, e arguiu-se a questdo da independéncia que a lei estadual atribuiu aos
orgdos de comunicacdo social do estado ofendendo o principio da separacdo e harmonia dos
poderes. O STF deferiu a cautela proposta para suspender a eficacia dos artigos 238 e 239 da
Constituicdo do Rio Grande do Sul e da Lei estadual n° 9.726/1992 os quais ultrapassaram
sua competéncia ao legislar matéria do ambito federal.

A Lei n.° 8.389/91 € disciplinada por 10 artigos, que brevemente expde as
atribuicbes do Conselho, dentre as quais efetuar estudos, pareceres, recomendagfes e outras
solicitacbes que Ihe forem requeridas pelo Congresso Nacional que versem sobre o Titulo
VIII, Capitulo V, da Constituicdo Federal, d& competéncia ao Conselho de Comunicagéo
Social na elaboracdo do seu regimento interno, o qual deve ser aprovado pela mesa do Senado
Federal, indica a formacdo dos membros que irdo compor o Conselho e determina que as
despesas com a instalacdo e funcionamento do Conselho de Comunicacdo Social ficardo a
conta do orcamento do Senado Federal.

O Conselho de Comunicagdo Social do Congresso Nacional é um 6érgéo
consultivo que se destina a orientar, fiscalizar, auxiliar e aconselhar tudo que for de sua
competéncia e que lhe for solicitado. A formacdo deve ser composta 13 (treze) membros, dos
quais 3 (trés) serdo os representantes das empresas de radio, televisdo e imprensa escrita, 4
(quatro) membros serdo os representantes de categorias profissionais, 1 (um) para a categoria
dos jornalistas, 1 (um) para radialistas, 1 (um) para artistas e 1 (um) para os profissionais de
audiovisual, outro membro serd 9 (um) engenheiro com notério conhecimento na area de

comunicacéo social e os outros 5 (cinco) membros serdo representantes da sociedade civil. A
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legislacdo permite que a sociedade participe das elei¢des do Conselho.
Sobre a formagdo do Conselho de Comunicacdo Social Lenza (2012, p. 1195)

discorre que:

Com atraso de mais de 10 anos, em 05.06.2002, foram eleitos 0s 13 membros do
Conselho (8 representantes ligados a comunicagdo social e 5 da sociedade civil - ver
art. 4.° da Lei), 6rgdo nao deliberativo, que tem a atribuicdo de auxiliar o Congresso
Nacional, realizando estudos, pareceres e outras recomendacdes que lhe forem
encaminhadas sobre as matérias relacionadas a comunicacéo social, buscando, por
consequéncia, garantir o cumprimento da funcdo social de toda empresa jornalistica
e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

Apesar de o artigo 224 da Constituicdo Federal e a Lei n.° 8.389 de 30 (trinta) de
dezembro de 1991 implantar a criacdo do Conselho, este s6 foi instituido em 2002, sua
atribuicdo € auxiliar o Poder Legislativo na fiscalizacdo dos servicos de comunica¢do no
territorio brasileiro, além disso tem a prerrogativa de debater e aprovar resolucdes, estudos e
pareceres sobre 0s assuntos pertinentes da area de comunicacgdo requisitados pelo Congresso

Nacional.

3.1 DIREITO A LIBERDADE DE IMPRENSA E A VEDACAO A CENSURA

A liberdade de imprensa estd configurada no Titulo VIII capitulo V da
Constituicdo Federal, o qual foi apresentado no item 3, trata-se de um instrumento da
democracia que auxilia na fiscalizacdo e evita abusos cometidos por autoridades publicas,
caracterizando-se assim como um direito essencial na defesa da sociedade.

A esse respeito ensina Jabur (2000, p. 275) que, a liberdade de imprensa exaltada
na Constituicdo Federal de 1988 consiste de uma grandeza exclusiva, pois além de ser uma
garantia fundamental, a imprensa livre d& sustento a uma ordem democratica. O dominio
estatal poderia deteriorar sua funcdo principal e forca social. Quanto as informacdes
prestadas, estas devem ser verdadeiras, pois é indispensavel a vigorosa licitude do exercicio
da liberdade de pensamento.

A imprensa atua como formadora de opinides, o conteddo da sua programacao
que é exibido para a sociedade podera designar tanto 0s progressos quanto uma instabilidade

dentro do um pais. A esse respeito Barbosa (2004. p. 32/35) afirma que:

A imprensa é a vista da nagdo. Por ela é que a Nagdo acompanha o que Ihe passa ao
perto e ao longe, enxerga o que Ihe malfazem, devassa o que lhe ocultam e tramam,
colhe o que lhe sonegam, ou roubam, percebe onde Ihe alvejam, ou hodoam, mede o
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que lhe cerceiam, ou destroem, vela pelo que lhe interessa, e se acautela do que a
ameaga.

()

Um pais de imprensa degenerada ou degenerescente é, portanto, um pais cego e um
pais miasmado, um pais de ideias falsas e sentimentos pervertidos, um pais que,
explorado na sua consciéncia, ndo podera lutar com os vicios, que lhe exploram as
instituicdes.

Barbosa expde que a sociedade depende da imprensa para ter conhecimento do
que esta acontecendo no pais, através do conhecimento podera adotar um meio de defesa no
interesse dos seus direitos. Além disso, a imprensa tem o privilégio de criticar aquilo que €
exibido, sobre isso, ensina Cavalieri Filho (2014, p. 150):

O direito de criticar é uma das prerrogativas da liberdade de imprensa. Embora
utilize linguagem singular, irdnica, irreverente e veicule, muitas vezes, opinido em
tom severo e duro, a critica jornalistica sobrepBe-se a eventuais suscetibilidades,
principalmente em relacdo aos que exercem atividade publica. Dai a existéncia de
indmeros julgados que consideram nesses casos legitima a atuacdo jornalistica,
considerada, para tanto, a necessidade do permanente escrutinio social a que se
acham sujeitos aqueles que, ocupantes ou ndo de cargos publicos, qualificam-se
como figuras de reconhecida notoriedade.

Mas também aqui havera limite a ser respeitado, apontado pela doutrina e pela
jurisprudéncia como sendo animus injuriandi vel diffamandi. A critica jornalistica
ndo pode ser utilizada com o propésito de ofender, o que ocorre quando,
ultrapassando a barreira da licitude, descamba para o terreno do ataque pessoal,
dissimula ofensa em critica, em busca de sensacionalismo, interesse politico ou
econdmico.

A imprensa pode transmitir sua critica jornalista desde que ndo venha ofender a
pessoa do criticado, a ofensa esta além da critica, pois essa se trata de agressao pessoal dotada
de ilicitude. A liberdade da imprensa estende-se por todos 0s meios de comunicagao, uma vez
que estes estdo sendo cada vez mais modernizados.

O Estado ird apoiar que o direito a liberdade de imprensa seja exercido de forma
plena, mas este serd atribuido de responsabilidades. O Poder Judiciéario tem o papel assegurar
0 devido processo legal quando provocado por um interessado, ele podera restringir um
direito constitucional em prol de outro direito de mesma hierarquia, em se tratando de
liberdade de expressdo e liberdade imprensa um dos direitos serd protegido conforme a

ocasido. Torres apud Barroso (2002, p. 372-373) aponta que:

Qualquer restri¢do a liberdade de informacéo jornalistica deve ter embasamento no
préprio texto constitucional. E a Constituicdo Federal da ao Poder Judiciario, com
absoluta exclusividade, o poder de controlar os abusos da liberdade de informacéao
jornalistica, bem como o0s abusos da atuacdo de qualquer outra instituicdo, ou
mesmo Poder, mediante o exercicio da jurisdigdo. Assim, quando surge um conflito
de interesses envolvendo a imprensa com a sua liberdade de informacéo jornalistica
de um lado e o cidaddo com seus direitos civis e constitucionais do outro lado, cabe
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ao Poder Judiciario compor tal conflito.

Verifica-se que o Poder Judiciério ndo pode impedir o exercicio da liberdade de
expressao, uma vez que a condenacdo do responsabilizado sera decidido em perdas e danos. A
liberdade de imprensa tem alguns limites estabelecidos, para que sua atuacdo ocorra de
maneira positiva e cumpra com sua funcdo social. Os limites estdo expressos na Constituicao
Federal, os quais sdo a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, a protecdo a infancia e
juventude, os valores sociais, 0s valores éticos e as condutas pertinentes ao estado de sitio.

Para Rodrigues (2009, p.144) os meios de comunicacdo social, em especial a
televisao, tém uma prerrogativa imensuravel na democracia, por esse motivo deve haver uma
fiscalizacdo determinando limites dentro da éarea de sua atuacdo e responsabilidades pela
préatica de uma acdo ou pela omissdo que esteja em desacordo com o estado democrético de
direito, dessa forma busca-se garantir em primeiro lugar os valores procedentes da dignidade
da pessoa humana.

E certo que a midia tem a funcdo de cumprir com 0s seus deveres sociais e ao
mesmo tempo respeitar os limites éticos consoantes com o profissionalismo, as informacdes
devem ser transmitidas para os individuos com o minimo de posicionamento possivel,
deixando os cidadaos informados e permitindo que eles tenham suas convicgdes sobre os fatos
narrados.

Uma vez que a censura ndo é admitida no texto constitucional, cada limitagao
relativa a liberdade de imprensa devera ser fundada na mesmo norma. Na legislacdo
brasileira, o inciso IX do artigo 5° da Constituicdo Federal garante que “¢ livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenca (...)”. Silva (2011, p. 253) discorre sobre as atividades elencadas no referido artigo, a
atividade intelectual por caracterizar-se como genérica abrange a atividade cientifica e
filoséfica, enquanto a atividade artistica parte da intuicdo de quem o cria, sendo todas

passiveis de divulgacdo sem censura:

A atividade intelectual é genérica. Nao diremos que abrange também o
conhecimento artistico, porque este é intuitivo. A arte ingénua, primitiva, certamente
ndo é uma atividade intelectual. Mas por certo a atividade cientifica o €. A atividade
intelectual é especialmente vinculada ao conhecimento conceptual que abrange a
producéo cientifica e filosdfica. Esta, como todas as manifestagBes artisticas, esta
protegida pela liberdade de que estamos nos ocupando. Todos podem produzir obras
intelectuais, cientificas ou filoséficas, e divulga-las, sem censura e sem licenca de
quem quer que seja.

Barroso (2002, p. 347) explica que a liberdade de imprensa foi um direito que



41

veio com a Constituicdo Federal de 1988, e que, atualmente esta proibida a censura em todo o
pais, vigorando a ampla liberdade de expresséo:

Uma nova Constituicdo, ensina a doutrina classica, é uma reacdo ao passado e um
compromisso com o futuro. A Constituicdo brasileira de 1988 foi o ponto
culminante do processo de restauracdo do Estado democratico de direito e da
superacdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e ndo pluralista do exercicio do
poder.

(...) Nesta nova ordem, a garantia da liberdade de expressdo, em suas multiplas
formas, foi uma preocupagdo constante do constituinte, que a ela dedicou um
conjunto amplo de dispositivos, alguns deles superpostos. Rejeitava-se, da forma
mais explicita possivel, o modelo anterior.

(...). E possivel constatar que vige no Pais ampla liberdade de expressdo, estando
proibida a censura sob qualquer forma.

Isso ndo quer dizer que a liberdade de imprensa ndo tem compromisso com 0S
outros direitos convalidados na Constituigéo.

Farias (2004, p. 187) trata do contexto da protecdo do principio da proscricdo da
censura ordenado pela Constituicdo Federal de 1988 que compreende a censura prévia ou

previsivel, posterior, administrativa e privada:

A censura prévia ou censura previsivel, ndo ocorrente em nosso ordenamento
juridico conforme estabelece o artigo 5°, IX da Constituicdo Federal, trata do
impedimento a criticas sobre determinados atos do governo relacionando &rea
politica, cultural, econdmica e aos mecanismos de estrutura do regime. Censura
posterior ou censura judicial visa o impedimento de circulacdo de noticias que
possam ferir os direitos individuais constitucionais como a imagem e a honra, dentre
outros.

Para Moraes (2005, p. 223) a censura prévia é definida como a forma de
monitoramento a que € submetida a programacdo que se quer exibir, logo, a liberdade de

imprensa ndo ¢ absoluta:

A censura prévia significa controle, exame, a necessidade de permissdo a que se
submete, previamente e com carater vinculativo, qualquer texto ou programa que
pretende ser exibido ao publico em geral. O carater preventivo e vinculante € o trago
marcante de censura prévia, sendo a restricdo a livre manifestacdo de pensamento
sua finalidade antidemocratica.

O texto constitucional repele frontalmente a possibilidade de censura prévia. Essa
previsdo, porém, ndo significa que a liberdade de imprensa é absoluta, ndo
encontrando restricBes nos demais direitos fundamentais, pois a responsabilizacdo
posterior do autor e/ou responsavel pelas noticias injuriosas, difamantes, mentirosas
sempre serd cabivel, em relacdo a eventuais danos materiais e morais.

Ha ainda que se falar na censura administrativa, a qual é imposta pelo Estado a

seu favor, visa frustrar a propagacéo de mensagens religiosas, politicas, ou qualquer outra que
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seja considerada inadmissivel pelo Estado de governos autoritérios, sendo incompativel com a
democracia que se pretende.

Outra censura € a privada, que para Farias (2004, p. 188) é resultado da condi¢éo
de entidades ou poderes obstarem a manifestacdo de ideais e a comunicacdo. Embora haja
muitas vertentes acerca da censura, todas elas estdo proibidas no ordenamento, ainda que
ocorra um controle dos programas de televisdo e regulamentacéo dos espetaculos e diverses
ha que se falar em licitude, pois tal medida fiscaliza o cumprimento dos principios do artigo
221 da Constituicao.

3.2 ADPF 130

A liberdade de imprensa também esta regulada pela Lei n° 5.250/67, que foi
objeto de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 130 do ano de 2009.

O Partido Democréatico Trabalhista — PDT postulou ADPF contra os dispositivos
da Lei federal n® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, referida "Lei de Imprensa"”. O objeto da
acao era a declaracdo com efeitos erga omnes e vinculante de que parte dos artigos da referida
lei ndo haviam sido recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988, e, também, de que
alguns artigos careciam de interpretacdo compativel com a Norma Constitucional, motivando
a pratica de atos lesivos contra os direitos as liberdades elencadas no artigo 5°, incisos 1V, V,
IX, X, Xl e X1V, e nos artigos 220 a 223 da Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal declarou por maioria dos votos que a Lei de
Imprensa, Lei n.° 5250/67, ndo é compativel com o atual ordenamento constitucional, ou seja,
a Constituicdo Federal de 1988.

Os Ministros do STF Céarmen Lucia, Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau,
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e o Ministro Relator Carlos Ayres Britto, decidiram
pela total procedéncia total da ADPF 130.

Na ocasido, o Ministro Relato Carlos Ayres Britto entendeu que a Lei de Imprensa
é incompativel com a Constituicdo Federal, ndo podendo permanecer no ordenamento juridico
brasileiro. O ministro Eros Grau acompanhou o relator em seu voto.

Os Ministros Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa se pronunciaram
pela procedéncia parcial da ADPF 130.

O Ministro Joaquim Barbosa entendeu que deveriam ser mantidos em vigor
alguns artigos da Lei de Imprensa, a Ministra Ellen Gracie acompanhou seu voto, pois

segundo ela, os artigos que deveriam ser mantidos estdo em harmonia com a Constituicdo. O
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Ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia da acdo. Assim, segue a ementa

supracitada:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO.
REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE INFORMACAO
JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA.
A "PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA
PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE
DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO OU SOBRETUTELA DAS
LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO
E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS RELACOES
DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPERIORES BENS DE
PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA
COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS
LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMAGCAO
E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS
DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR.
PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE
BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO
CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A
IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO
PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE
DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E
ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA,
ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A
INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA
SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA.
PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE
DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE
PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO
INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE
MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO
NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA
LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE DE
IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE
DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA
NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO.
PROCEDENCIA DA ACAO. (BRASIL. 2015, f).

Essa decisdo inovou o ordenamento juridico em alguns aspectos, 0s Ministros que
votaram pela procedéncia total da ADPF 130 consentiram que a liberdade de imprensa s6
podera ser regulada por lei quando ndo configurar obstaculos ao seu exercicio. Os Ministros
entenderam que a liberdade de imprensa & um direito essencial, devendo ser exercido
plenamente, mas que ocorrera regulacdo pelo Poder Publico caso ocorra uma situagdo que

necessite de tal regramento.
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A decisdo também proferiu efeitos juridicos no sentido de que as relacdes
decorrentes da imprensa aplicar-se-80 as normas do Codigo Civil, do Cédigo Penal, do
Caodigo de Processo Civil e do Codigo de Processo Penal.

Aquele que sentir que sua honra foi lesada em virtude da matéria divulgada pela
imprensa tem garantido o seu direito de resposta conforme disposto no inciso V do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988. Uma vez que se trata de norma fundamental com eficacia

plena e aplicabilidade imediata.
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4 A COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais pertencem a todas as pessoas e em determinadas
situacOes o direito de um individuo pode vir a invadir o direito de outro, tal situacao torna-se
um caso concreto cuja lide sera processada no poder judiciario, que por sua vez tem o dever
de decidir com imparcialidade qual prevalecerd naquela ocasido.

O juiz deve privilegiar uma das partes demandantes, contudo, o direito pleiteado
pela parte vencida continuara perpetuando, é assim que entende Santos (2008, p. 183), quando

leciona que:

Assim, ao se deparar com uma situagéo que revela a ocorréncia de uma colisdo entre
principios deve o operador normativo tomar como premissa inicial o fato de que
apenas um deles devera ser aplicado na busca da solugéo do problema concreto.

()

No entanto, devera o operador juridico considerar que na colisdo de principios o
afastamento de um dos entes normativos ndo ocorre de modo definitivo, pois o
principio cuja aplicacéo foi afastada permanece inserido no sistema, em condigdes
de ser aplicado a outra hipétese fatica.

Cada hipdtese fatica serd decidida de modo distinto podendo ser vencedor
qualquer dos direitos fundamentais conforme o caso em questao.

Nesse sentido, ensina Alexy (2008, p. 95) ao dizer que os conflitos deverdo ser
decididos através um ‘“sopesamento” entre os direitos e os interesses de cada conflitante. O
sopesamento ird definir qual dos interesses tem maior valor naquele momento, todavia, 0s
direitos continuam possuindo o mesmo valor na forma abstrata.

Quando duas normas de direito fundamental com carater de principio se colidem
faz-se necessario o sopesamento dos direitos para chegar a uma decisdo, Alexy (2008, p. 117).

Dimoulis e Martins (2010, p. 155) instituem duas ferramentas para a solucéo de
conflitos de direitos fundamentais. Sendo estas:

As principais ferramentas para decidir sobre casos de conflitos sdo duas. Em
primeiro lugar, a interpretacdo sistematica da Constituicdo, isto é, sua interpretagdo
enquanto conjunto que permite levar em consideracdo todas as disposicGes
relacionadas com o caso concreto e entender quais s80 0s parametros que o
constituinte mesmo estabeleceu. A segunda ferramenta é o critério da
proporcionalidade.

E proposto pelos autores que a decisdo seja tomada considerando todas as
caracteristicas dos direitos em tese e também o preceito da proporcionalidade. Santos (2008,

p. 209) leciona quanto a aplicacdo do preceito onde “diante de uma colisdo entre principios a
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proporcionalidade se apresenta como postulado, pois ela serd empregada como metanorma
orientadora do emprego da técnica da ponderagdo”.

Considerando o caso Anthony Garotinho X O Globo, Cavalieri Filho, apud
Schéfer e Decarli (2004, p. 121/122, grifos do autor) discorre sobre a forma de solucao
aplicavel mais adequada, “(...) os nossos melhores constitucionalistas, baseados na
jurisprudéncia da Suprema Corte Alema, indicam o principio da proporcionalidade como
sendo 0 meio mais adequado para solucionar eventuais conflitos entre a liberdade de
comunicacdo e os direitos da personalidade”.

Portanto, estd mais que intrinseco na doutrina, observando o que diz a
jurisprudéncia, que na hipotese de demanda pleiteando direitos fundamentais o instrumento de

ponderacdo de valores mais satisfatorio para a decisdo é a faculdade da proporcionalidade.

4.1 O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

De acordo com Barroso (2009, p. 224) o principio da razoabilidade, originario e
desenvolvido com o objetivo de garantir o devido processo legal, esta atualmente consagrado
nas emendas 52 e 142 da Constituicdo norte-americana, sendo denominado de clausula do due
process of law.

Doutro viés, Avolio (1999, p. 64/65) ensina que:

Na medida em que as liberdades, originariamente concebidas em funcdo de seu
conteido econdmico, foram adquirindo o carater de liberdades civis, voltadas a
tutela dos direitos individuais, material e processualmente considerados, delineou-se
uma nova linha de pensamento nas decisdes da Corte Suprema dos Estados Unidos
da Ameérica. Baseada em concepcdes jusnaturalistas, manifestou-se na interpretacéo
da clausula do due process of law (...)

Dessa forma, por via da atuacdo criativa da Corte Suprema, tanto as regras de
exclusdo quanto a doutrina da razoabilidade foram extraidas do contetdo da IV
Emenda & Constituicdo americana, que prové a garantia pessoal contra buscas e
apreensoes “desarrazoadas”.

O principio da razoabilidade teve sua existéncia a partir da Constituicdo dos EUA
e das decisdes da Corte Suprema Americana, que garante o devido processo legal e seu
julgamento razoavel, ou seja, ponderado.

O termo razoavel para Santos (2008, p. 206), significa, “Em sentido amplo,
razoavel é tudo aquilo que se mostra em conformidade com a raz&o, moderado, comedido,
aceitvel ou justo. ”, desta forma, a aplicagdo do principio razoabilidade busca decisdes

equilibradas na resolucédo de conflitos.
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O principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade sdo de natureza
axioldgica que requerem a interpretacdo balanceada dos direitos presentes em todo o
ordenamento juridico.

Em um ambito geral, considerando ambos os principios, ensina Coelho, apud
Lenza (2012, p. 159) que:

utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restricbes de direitos — muito
embora possa aplicar-se também, para dizer do equilibrio na concessdo de poderes,
privilégios ou beneficios -, o0 principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em
esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente
das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida,
proibicdo de excesso , direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivagdo juridica, inclusive de mbito constitucional; e, ainda, enquanto principio
geral do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o ordenamento juridico.

Os dois principios referidos acima sdo classificados por Coelho como principios
gerais do direito, com a sua aplicacdo na apreciacdo entre conflitos de direitos presentes na
Constituicao e em leis inferiores, servem de parametro de ponderacgdo e justica na decisdo que
sera proferida para todas as partes do caso concreto.

A razoabilidade e a proporcionalidade séo institutos muito proximos, mas ndo se
confundem, sendo distintos em algumas questBes. A origem da razoabilidade é norte-
americana, enquanto que a da proporcionalidade € do direito alemdo. A atuacdo razoavel
trata-se de normalidade, a medida que a proporcionalidade € a atuacdo equilibrada das
ferramentas utilizadas pelo Estado e da norma. Por fim, a razoabilidade ¢ uma norma
principioldgica e a proporcionalidade se apresenta como norma ou como postulado
(SANTOS. 2008, p. 205/206).

Ensina Avolio (1999, p. 67/68) em mesmo sentido, que a origem do principio da
proporcionalidade ocorreu na Alemanha, no momento pés Segunda Guerra Mundial. Nesse
periodo, a jurisprudéncia alema estava admitindo em suas decisdes a exce¢do de proibigdo de
admissibilidade de provas ilicitas nos casos que faziam jus a esta tutela, também estavam
aplicando em seus veredictos a legitima defesa e o estado de necessidade. Foram a partir
dessas jurisprudéncias que adveio o principio da proporcionalidade, reflexo do principio do
balanceamento dos interesses e dos valores.

Baracho (2008, p. 387) reconhece o principio da proporcionalidade como “(...)
principio geral do direito”, sua aplicabilidade com o tempo vem se ampliando no direito,
sendo empregado entre a liberdade de expressdo e a protecdo da infancia e juventude, ou

ainda entre a primeira e o direito a honra, a imagem e a privacidade, aléem da
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proporcionalidade das penas.

Segundo Baracho (2008, p. 388), a proporcionalidade “Esse principio ¢, também,
conhecido como proibicdo de excesso”. Dimitri e Martins (2010, p. 160) também entendem
que a proporcionalidade proibe excessos e surge no direito constitucional a partir da ideia que
o0 legislador tem a responsabilidade de respeitar, observar e estatuir regras abstratas sobre
direitos fundamentais. Lerche (1961, p. 21) apud Dimitri e Martins (2010, p. 163):

(...) define a proporcionalidade como principio constitucional ao lado do principio
da necessidade. Objetivo de ambos é impedir o excesso das medidas legislativas que
interfiram na liberdade individual. Poupa-se a liberdade individual quando se proibe
0 excesso da medida interventiva estatal.

A proporcionalidade é deduzivel da natureza dos principios, abrangendo trés
maximas parciais, a da necessidade quando meio menos gravoso, da adequacdo e da
proporcionalidade em seu sentido estrito, isto €, a regra do sopesamento propriamente dito
(ALEXY. 2008, p. 116/117).

Assim como Alexy, Dimitri e Martins (2010, p. 164) examinam a
proporcionalidade com trés naturezas, uma classificatoria, equivalente a de adequacdo, uma
eliminatoria, equivalente a de necessidade e por ultimo uma natureza axioldgica que
corresponde a proporcionalidade em sentido estrito.

Sobre esses trés aspectos da proporcionalidade ensina Lenza (2012, p. 159) que:

" necessidade: por alguns denominada exigibilidade, a ado¢do da medida que
possa restringir direitos sé se legitima se indispensavel para o caso concreto e nao se
puder substitui-la por outra menos gravosa;

= adequacdo: também chamado de pertinéncia ou idoneidade, quer significar
que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido;
= proporcionalidade em sentido estrito: sendo a medida necessaria e

adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de realizacdo do objetivo
pretendido, supera a restricdo a outros valores constitucionalizados. Podemos falar
em méaxima efetividade e minima restricao.

Desta forma, a necessidade é aplicada quando ndo existir outra forma para
alcancar determinado objetivo de direito fundamental, a adequacdo quando houver
compatibilidade entre o direito e a pretensdo e a proporcionalidade em sentido estrito é a
comparacgéo e contrapeso dos principios conflitantes.

Portanto, a aplicacdo do principio da proporcionalidade é uma regra ou um critério
empregado nas decisdes que resolvem conflitos entre direitos fundamentais, e que adotam em

suas analises as vertentes da proporcionalidade em sentido estrito, adequacao e necessidade.
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4.2 PROVAS ILICITAS: INTERCEPTACAO TELEFONICA E A APLICACAO DO
PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

A prova ilicita ou ilicitamente obtida é aquela apanhada com desobediéncia a
alguma norma ou a principios de direito material. A prova ilicita esta relacionada com as
liberdades publicas, estando assegurados os direitos e garantias concernentes a intimidade, a
liberdade e a dignidade humana. (AVOLIO. 1999, p. 44).

Nesse mesmo sentindo, ensina Grinover, Fernandes e Filho (2004, p. 157/158)
que a prova ilicita é colhida infringindo principios ou normas da Constituicdo e das leis,
geralmente para a protecdo das liberdades publicas, dos direitos da personalidade e do direito
a intimidade. Constituem-se provas ilicitas as obtidas com a transgressdo do domicilio - art.
5.%, XI, CF -, das comunicacgdes - art. 5.°, XII, CF -, as conseguidas mediante tortura - art. 5.°,
I, CF -, as colhidas com violacdo a intimidade - art. 5.°, X, CF -, entre outros.

Prova ilicita, portanto, é aquela obtida através de meios que violam leis e direitos
fundamentais garantidos, estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo Federal. Conforme prevé
0 artigo 5°, inciso LVI, as provas obtidas por meio ilicito sdo inadmissiveis no processo.

Cabe ressaltar, que as provas ilicitas ndo sdo 0 mesmo que provas ilegitimas e
provas ilegais, a primeira € obtida com desrespeito ao direito material, a segunda é obtida com
infringéncia ao direito processual, a terceira € obtida com violacdo ao direito material e ao
direito processual (MORAES. 2011, p. 117).

Ha que se falar ainda sobre as provas ilicitas por derivacdo, acerca desse tema
ensina Avolio (1999, p. 73 e 78) que:

O problema das provas ilicitas por derivagcdo, por uma imposicdo logica, sO se
coloca nos sistemas de inadmissibilidade processual das provas ilicitamente obtidas.
Concerne as hipdteses em que a prova foi obtida de forma licita, mas a partir da
informacio extraida de uma prova obtida por meio ilicito. E o caso da confissio
extorquida mediante tortura, em que o acusado indica onde se encontra o produto do
crime, que vem a ser regularmente apreendido; ou da interceptacdo telefnica
clandestina, pela qual se venham a conhecer circunstancias que, licitamente
colhidas, levem & apuracdo dos fatos. A questdo é saber-se se essas provas,
formalmente licitas, mas derivadas de provas materialmente ilicitas, podem ser
admitidas no processo.

(...) se a prova ilicita tomada por referéncia comprometer a prote¢do de valores
fundamentais, como a vida, a integridade fisica, a privacidade ou a liberdade, essa
ilicitude ha de contaminar a prova dela referida, tornando-a ilicita por derivagdo, e,
portanto, igualmente inadmissivel no processo. Pouco importa, assim, que uma lei
ordinaria venha ou ndo a prever expressamente a cominagdo de inadmissibilidade ou
nulidade das provas ilicitas por derivagdo, pois ja estamos diante da ponte - antes
extraida do sistema constitucional e ora inserida textualmente na Constitui¢do - que
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possibilita deduzir a inadmissibilidade processual a partir da ilicitude material. E
seria preferivel, ao invés, que jamais se fizesse tal regulamentacdo, por
cientificamente desnecessaria, e até pela impossibilidade de se extrair do texto legal
0 espirito da norma violadora - que deve ser perquirido no caso concreto. A questao
de fundo nédo difere em se tratando de provas obtidas ilicitamente ou de provas
ilicitas por derivacdo. Havera, sempre, uma referéncia constitucional, cujo enfoque
devera ser o das liberdades publicas.

As provas ilicitas por derivacdo sdo aquelas obtidas licitamente como
consequéncia de informaces retiradas de mecanismos ilicitos. Se uma prova ilicita violar
direitos fundamentais como o da vida privada, as provas que emanarem desta serdo ilicitas por
derivacdo. Foi o que ocorreu no caso Anthony Garotinho X O Globo, através de interceptacdo
telefénica os reporteres conseguiram as informacfes sobre a participacdo de Anthony
Garotinho em uma operac¢édo de suborno de um auditor fiscal da receita federal.

A interceptacdo telefénica ocorre quando um terceiro obtém uma conversa
telefénica sem que os interlocutores tenham o conhecimento de tal captagdo, este terceiro
pratica um ato que interfere a ligacdo e a linha telefonica dos interlocutores com a finalidade
de alcancar informacgdes que podem ser gravadas. Sdo licitas as interceptacdes telefonicas
efetuadas em conformidade com os parametros previstos no ordenamento juridico, na maioria
dos casos a execucgdo da interceptacdo telefonica depende de autorizacgdo judicial, a qual
possui natureza juridica cautelar (AVOLIO. 1999, p. 101).

Nesse mesmo sentido, Grinover, Fernandes e Filho (2004, p. 207) ensinam que
“Entende-se por interceptacdo a captacdo da conversa por um terceiro, sem o conhecimento
dos interlocutores ou com o conhecimento de um sé deles. Se o meio utilizado for o
“grampeamento” do telefone, tem-se a interceptagéo telefonica;

No direito de defesa previsto na Constituicdo, referenciando principalmente o
processo penal, predomina o principio do favor rei, também chamado de in dubio pro reo,
acolhido pela doutrina e jurisprudéncias quase que unanimemente. Ao aludir sobre a prova
ilicita obtida pelo acusado, ja se entende que a ilegalidade da prova é abolida por motivos
legais da ilicitude, como no caso da legitima defesa. Trata-se assim da aplicagdo do principio
da proporcionalidade ao direito de defesa e a admissdo da prova ilicita pro reo (AVOLIO.
1999, p. 72).

Segundo Avolio (1999, p. 153/154) "(...) a admissdo da prova ilicita pro reo tem
sido sustentada com base no principio da proporcionalidade: a liberdade do réu, em cotejo
com o direito a intimidade de terceiro, possui maior peso e significancia no quadro das
liberdades publicas. ”, o principio da proporcionalidade tem o poder de permitir e aceitar a

prova ilicita fazendo valer-se o direito mais relevante.
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Em outras palavras, “Trata-se de aplica¢do do principio da proporcionalidade, na
Gtica do direito de defesa, também constitucionalmente assegurado, e de forma prioritaria no
processo penal todo informado pelo principio do favor rei. ” (GRINOVER; FERNANDES,;
FILHO. 2004, p. 161).

O principio também corrobora com a interceptacdo ilicita pro societate, cuja
execucao busca a constru¢do de provas ou vestigios para conseguir provas derivadas, 0
confronto de valores corresponder-se-a tdo somente ao direito a prova em face do direito a
intimidade, ou outro semelhante. Assim sendo, ndo se deve sequer cogitar a hipotese de
excluir qualquer espécie de prova ilicita que se apresente como a Unica disponivel para
repreender o acusado (AVOLIO. 1999, p. 154).

Ensina Capez (2002, p. 261) a esse respeito que:

Importante, por fim ressaltar que mesmo as provas ilicitas (diretamente ou por
derivacdo) e as ilegitimas poderéo, excepcionalmente, ser aceitas no processo, por
adocdo ao principio da proporcionalidade dos valores contrastantes. Segundo esse
principio, largamente adotado na jurisprudéncia alema do pés-guerra, nenhuma
garantia constitucional tem valor supremo e absoluto, de modo a aniquilar outra de
equivalente grau de importancia. Se, por um lado, a Constitui¢do garante a protecdo
da intimidade e o sigilo das comunicages, por outro lado assegura também o direito
do acusado ao devido processo legal e a ampla defesa. Se uma prova ilicita ou
ilegitima for necessaria para evitar uma condenacéo injusta, certamente devera ser
aceita, flexibilizando-se a proibicao dos incisos X e Xl do art. 5° da CF. A aceitacdo
do principio da proporcionalidade pro reo é praticamente unanime na doutrina.
Entendemos que o principio da proporcionalidade deve também ser admitido pro
societate, pois o confronto que se estabelece ndo é entre o direito ao sigilo, de um
lado, e o direito da acusacdo a prova, do outro. Trata-se de algo mais profundo. A
acusacao, principalmente a promovida pelo Ministério Pdblico, visa resguardar
valores fundamentais para a coletividade, tutelados pela norma penal. Quando o
conflito se estabelecer entre a garantia, o sigilo e a necessidade de tutelar a vida, o
juiz, utilizando de seu alto poder de discricionariedade, deve sopesar e avaliar 0s
valores contrastantes envolvidos.

Portanto, poderd haver a convalidacdo das provas obtidas por recursos ilicitos a
fim de defender a qualquer direito fundamental que se apresentar mais relevante em questao.

Nota-se, porém, que o colhimento de tais provas em desfavor do acusado incorre
em auséncia de ilicitude e ndo em prova ilicita, pois far-se-a em legitima defesa de seus
direitos fundamentais, ora violados previamente por condutas ilicitas (MORAES. 2011, p.
122/123).

A doutrina constitucional passou a reduzir a proibicdo das provas ilicitas com o
objetivo de reparar excessos e distor¢cbes que o rigor a vedacdo poderia ocasionar em
situacOes gravemente excepcionais.

Entdo, a atenuagdo a vedacdo das provas ilicitas com fundamento no principio da
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proporcionalidade ird admitir em carater excepcional as interceptagdes telefonicas por
exemplo, vista que nenhuma liberdade publica é absoluta quando o direito tutelado se

configura mais importante que aquele.

4.3 CASO ANTHONY GAROTINHO X O GLOBO

Neste momento, verificar-se-a4 a aplicacdo de toda a teoria ja estudada no caso
concreto.

A Medida Cautelar na Peticdo 2702 processada perante o Supremo Tribunal
Federal, aludiu nitidamente a questdo de colisdo de direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988.

Constitui-se de um lado a liberdade de imprensa concernente ao jornal O Globo,
renomado jornal brasileiro, e de outro lado, o instituto do direito a privacidade e a intimidade
defendida pelo governador do estado do Rio de Janeiro a época dos fatos, Anthony Garotinho.

Garotinho que era governador do Estado do Rio de Janeiro e também candidato a
Presidéncia da Republica em 2002, ajuizou medida cautelar contra Infoglobo Comunicacgdes
Ltda., O Globo e Extra InformagGes no juizo de primeira instancia com o propdésito de obstar
que o jornal O Globo transmitisse didlogos gravados entre ele e outros dois interlocutores.

Essas conversas eram fruto de interceptacdo telefonica feita pelos repdrteres do
jornal O Globo durante uma ligacdo cujo assunto era uma operac¢édo de suborno de um auditor
fiscal da receita federal no qual participava Garotinho e os interlocutores.

Com a obtencédo e 0 acesso ao conteldo dessas conversas mediante interceptacao
telefénica, o Jornal transmitiu uma reportagem com seguinte titulo: “Garotinho sabia do
suborno”.

A matéria reproduzida retratava o envolvimento do candidato a presidéncia no
suborno do auditor responsavel pela autorizagdo dos sorteios que eram realizados no
programa “Show do Garotinho”, que foi transmitido em 2002 antes das elei¢cbes para
presidente na TV Bandeirantes e na Radio Tupi.

Ao propor Medida Cautelar na 12 Vara Civel da Comarca da Capital - Estado do
Rio de Janeiro -, Garotinho demandou sobre direitos a intimidade, vida privada, honra,
inviolabilidade das comunicacOes telefénicas, crimes de interceptacdo telefébnica néo
autorizada e violacdo de correspondéncia. Requereu ao final a apreensdo das fitas e gravactes
decorrentes da interceptacdo telefénica e a proibicdo de terceiros vinculados ao jornal O

Globo incluindo este, de veicular publicamente quaisquer materias relacionadas com as
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ligagGes interceptadas.

A cautelar foi deferida em parte, sendo determinado inicialmente o requerimento
relativo a inibicdo de o jornal O Globo, bem como de terceiros ligados a ele, de veicular
publicamente perante imprensa falada e escrita quaisquer referéncias ao conteudo das
gravacgoes, sob pena de multa no valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Dessa decisdo liminar, houve interposi¢do de agravo de instrumento pela parte ré
direcionado ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que negou provimento ao recurso,
mantendo a decisdo do Juizo de primeira instancia.

Os agravantes vencidos interpuseram Recurso Extraordinario contra o acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o qual foi recebido, admitido e remetido
ao Supremo Tribunal Federal.

O Recurso Extraordinario foi embasado no artigo 5°, incisos IX, XIIl e XIV e no
artigo 220, § 1° e § 2° ambos da Constituicdo Federal, foi pleiteado direitos relacionados a
liberdade de expressao, vedacdo de censura, livre exercicio do trabalho, acesso a informacao e
a manifestacdo do pensamento sem restricdo a plena liberdade de informacao jornalistica.

Foi requerido em tutela antecipada recursal a prévia autorizacéo para divulgacéo e
publicacdo do conteudo das gravacdes telefonicas que possuiam, a qual foi vedada
anteriormente pelo Tribunal de Justiga.

Dentre as teses dos recorrentes, arguiu-se que o ofendido tera meios de
responsabilizar aqueles que Ihe causaram danos, mas que ndo se pode retirar da imprensa o
direito de informar, pois essa € sua atividade principal. Foi argumentado também o interesse
da populacédo acerca das gravacdes, as quais possibilitardo maior conhecimento sobre aquele
que estd incumbido de importante funcdo publica e esta concorrendo a Presidéncia da
Republica

Levantou-se ainda a questdo do direito difuso de todos a informacéo relevante a
respeito de Garotinho, homem publico, que na época dos fatos estava em terceiro lugar nas
pesquisas das eleicbes para presidéncia, atrds de Lula e José Serra, tornando urgente a
autorizacdo para publicacdo dos elementos colhidos por interceptagéo.

A deciséo do STF foi de indeferimento do recurso com pedido liminar ajuizado
pelo Jornal, todavia, o Ministro Presidente Marco Aurélio asseverara a importancia da
liberdade de imprensa e de informagdo para a sociedade, principalmente quando tratar de

interesse publico. Colhe-se do voto do Ministro Presidente o entendimento de que:

O interesse coletivo, a meu ver, porque vivemos em uma sociedade aberta,
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sobrepde-se ao interesse individual. Ndo posso admitir que alguém — repito — que se
coloque como candidato a um cargo de direcdo, como o de Presidente da Republica,
simplesmente receie que alguma coisa venha a balha e acabe prejudicando a
campanha. Ao contrario, o interesse maior esta na elucidacdo, na divulgacdo — eu
mesmo, com cidaddo-eleitor, estou curioso quanto a essas fitas, em que pese a
alguns vazamentos ja ocorridos, pela imprensa -, da gravacdo para que se elimine
qualquer divida quanto ao perfil do candidato. O interesse é do préprio candidato. O
interesse, no caso, é do autor da acdo que, numa medida, numa tutela antecipada,
acabou por obstaculizar a divulgagdo dessas fitas que, sob meu ponto de vista, ja
tarda. Estamos a trés semanas das elei¢cBes e precisamos conhecer o perfil de cada
candidato (BRASIL. 2015, g).

Apesar de vencido, o Ministro Presidente Marco Aurélio reconheceu a disputa de
direitos fundamentais, ao interpretar sistematicamente dos dispositivos tutelados, concluiu que
neste caso deveria prevalecer a informacao e o interesse coletivo.

N&o existe um entendimento unanime entre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, a questdo continua controvertida, inclusive, no direito comparado, tanto da doutrina,
guanto nos tribunais, ndo ha uma orientacdo cravada.

O prevalecimento de quaisquer dos direitos serd determinado na medida em que

seus danos causarem maior ou menor impacto em comparagdo aqueles conflitantes.
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5 CONCLUSAO

Ainda que imensa as teorias que permeiam a reflexdo sobre direitos fundamentais,
este trabalho buscou trazer em analise primordial a interpretacdo do conflito entre eles,
estudando especificamente a colisdo entre os direitos a vida, a intimidade, a honra e a imagem
e a liberdade de imprensa.

Em um primeiro momento, examinou-se os direitos fundamentais inerentes a
personalidade, vez que demandam de fundamento da Republica, o principio da dignidade da
pessoa humana. Nesse estudo, foram abordados os temas concernentes a vida, a intimidade, a
honra e a imagem, analisados através da legislacdo pétria, no direito comparado, visto na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, na doutrina e na jurisprudéncia.

Foi demonstrado como os direitos fundamentais se originaram, suas dimensoes,
seu carater principioldgico e como sdo definidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Conclui-se que, o direito a reserva da intimidade e da vida privada € prioridade de
cada individuo, o qual tem a faculdade de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida
privada e familiar, e de impedir-lhe o acesso e divulgacdo de informacbes pessoais. Ao
preservar a intimidade e a vida privada dos cidad&os, quis o texto constitucional assegurar a
sociedade, o direito de ndo ver tornados publicos fatos que so6 os titulares do direito poderiam
conceder e divulgar.

Contudo, a imprensa poderd propagar noticias que podem causar incbmodos ou
constrangimentos ao noticiado, destarte, deve-se garantir as pessoas o direito de ndo ter sua
vida privada devassada, expondo fatos intimos, por meio de fotografias, filmes, gravagdes
telefOnicas ou textos escritos.

Os direitos da personalidade serdo sempre relacionados aos valores mais
importantes da pessoa humana.

Por outro lado, a Constituicdo reservou o a comunicacdo social e liberdade de
imprensa — liberdade de informagdo - como exigéncia fundamental para o exercicio da
liberdade. Sendo extremamente necessario, pois além de propiciar & atualizagdo da sociedade,
também cria valores, muda opinides, denuncia, interage e integra as pessoas como um todo,
possuindo um valor social. Além, de ser essencial para a manutencdo de um estado
democratico de direito.

No caso concreto analisado, Anthony Garotinho X O Globo, houve a nitida
colisdo de direitos fundamentais, que também sdo por sua vez principios de mesma hierarquia,

a ferramenta adotada para a solucdo desta demanda foi empreender uma ponderacdo de
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valores preservando os valores de cada principio em conflito.

A aplicabilidade do principio da proporcionalidade no caso concreto julgado pelo
Supremo Tribunal Federal residiu em ponderar e limitar a atuacdo de cada direito
fundamental, considerando que nédo existe direitos absolutos, mas sim a coexisténcia destes,
lado a lado, em um mesmo ordenamento juridico.

Para a efetiva protecdo de um dos direitos pleiteados no caso concreto, ponderou-
se de um lado os interesses de Anthony Garotinho, estudados no primeiro capitulo e no
terceiro no item das provas ilicitas, pois o jornal O Globo ao obter informacgbes via
interceptacéo telefonica de ligagdes de Anthony Garotinho, tendo o conhecimento sobre fatos
que de outra forma ndo teria, pretendia publicé-las, pois a conversa se tratava de um suborno
de um auditor fiscal que Garotinho estava envolvido.

De outro lado, estavam sendo pleiteados os interesses coletivos e sociais, vez que
o Jornal postulava a liberdade de imprensa alegando que o contetdo das gravacdes deveria ser
transmitido pois tratava-se se pessoa publica, que concorria as elei¢fes da Presidéncia da
Republica, sendo direito da sociedade de ter o conhecimento sobre esses fatos.

Inclusive, o Ministro Marco Aurélio, vencido na votacdo desse RE, defendeu
claramente que as informacg0es obtidas pela imprensa, ainda que de forma ilicita, deveriam ser
transmitidas para a populacéo, principalmente, para os eleitores que aquele ano iriam &s urnas
exercer a cidadania, e mereciam conhecer profundamente os candidatos ao cargo maximo de
Chefe do Poder Executivo.

Portanto, que apesar do ndo provimento do RE no caso Anthony Garotinho X O
Globo, o Supremo Tribunal Federal pronunciou a relevante importancia da liberdade de
imprensa.

De fato, a programacao jornalistica esta a cada dia transmitindo novas denlncias
de infracbes cometidas por pessoas publicas. Ter acesso a essas informacgfes permite a
sociedade mudar seu cenario em prol do bem-estar social visionado.

Assim, constata-se que entre a colisdo de direitos fundamentais do RE analisado, a
liberdade de imprensa esta em destaque, por sua relevancia juridica e principalmente por sua

fundamental instrumentalidade fornecida a sociedade democréatica.
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