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RESUMO

O crescente avanco tecnoldgico trouxe para o seio da sociedade um 6nus e um
bénus. Assim como expandiu barreiras geograficas por todo o mundo, facilitando o
processo de comunicacao, incitou também a violagdo de alguns direitos, tais quais o
de informac&o. Neste sentido, as pessoas publicas, justamente por serem publicas,
sdo compelidas a renunciar parte de sua “vida privada”, haja vista que em funcao de
sua atuacao, despertam maior interesse na sociedade. A presente monografia tem
como problemética: Até que ponto o direito a intimidade pode ser resguardado pelo
principio da dignidade da pessoa humana e pela Lei n°® 12.527/2011? Tem como
objetivo geral, analisar e definir o direito a intimidade, diferenciando-o do direito a
privacidade, e também procurando enquadrar o referido direito & luz dos direitos
fundamentais. A pesquisa é de carater qualitativo e tera como enfoque analisar a
literatura jusdoutrinéria e outras fontes subsidiarias sobre o tema em analise. O tema
ainda é bastante controverso, pois em algumas ocasides a legislacdo da margem a
dubias interpretacbes, criando uma verdadeira celeuma entre os doutrinadores,
propiciando o surgimento de diversas opinides, o que poderd ser até prejudicial,

visto que uma ma interpretacdo, pode gerar uma ma aplicacdo da Lei.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Informacdo; Entendimentos Doutrinarios. LAl.
Pessoas Publicas.



ABSTRACT

The increasing technological advances brought to the bosom of society a liability and
an added bonus. As well as expanded geographical barriers around the world,
facilitating the communication process, also urged the violation of some rights, such
that the information. In this sense, public people, precisely because they are public,
are compelled to give up part of their "private life", considering that according to their
performance, most interest in society. This monograph has the problem: To what
extent the right to privacy can be safeguarded by the principle of human dignity and
by Law No. 12,527 / 20117 It has the general objective, analyze and define the right
to privacy, differentiating it from the right to privacy, and also seeking to frame the
said law in the light of fundamental rights. The research is qualitative in nature and
will focus analyze the jus doctrinal literature and other related sources on the subject
under review. The theme is still controversial because sometimes the legislation
gives rise to misinterpretation, creating a real stir among scholars, leading to the
emergence of diverse opinions, which may even be harmful, since a

misinterpretation, can generate a misapplication of the law.

KEYWORDS: Right to Information; Doctrinal understandings. LAI. Public People.
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1 INTRODUCAO

A Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, estabelece uma nova visédo
no ordenado juridico brasileiro, no que tange a divulgacéo e acesso as informacdes
publicas. Ou seja, institui um acervo de regras que direcionam a emenda, a
protecdo, e a seriacdo das informacdes pessoais e sigilosas, e determina que as
informacBes que ndo estejam dentro dessa classificatoria sejam de livre acesso
publico, e assim, possibilitar a todo o cidaddo plena informacdo das atividades
administrativas que estdo ocorrendo nas entidades publicas das trés esferas do
poder (legislativo, executivo e judiciério), fundac¢des publicas, empresas publicas,
sociedade de economia mista, e entidades mantidas de forma direta ou indireta por
orgaos federais.

Também estdo impostas a esse regime as entidades privadas sem fins
lucrativos, mas que recebe recursos financeiros publicos para a realizacdo de
atividades publicas.

N&o se pode esquecer que um dos principios da Republica Federativa do
Brasil é a dignidade da pessoa humana, que esta prevista no Art. 1° da Constituicdo
Federal e vista como um dos fundamentais suportes do Estado democratico de
direito. Em meio as diversas difusdes desse principio, esta a intimidade, prevista no
Art. 5°, X, instituido também na Carta Magna. O direito a intimidade esta totalmente
ligada a ideia de proteger o cidaddo das interposi¢cdes de individuos extremamente
curiosos, que se utiliza da audicdo e da visao para tomar conta da vida alheia de
outrem (BARROS, 2009).

Por sua vez, lidar com o direito a intimidade € tratar da forma mais ampla
sobre a liberdade, sendo que a intimidade é atributo ligado a vida humana. Por mais
simples que seja as acdes do dia-a-dia, a forma particular de pensar é a prova mais
objetiva de que o siléncio e a particularidade é uma caracteristica do ser humano. E
nesse momento que a liberdade se destaca, mantendo da melhor forma possivel as
informacdes, ideias, pensamentos e atos da vida pessoal que o individuo queira
manter em pleno sigilo.

Ainda assim, quando o homem né&o tem sua intimidade respeitada e esta
é invadida, ele acaba por ficar aprisionado, sem livre execucdo de sua liberdade. A

ideia de se ter a intimidade exposta esta ligada a ideia de liberdade, e um dos seus



atos €, exatamente, o direito de quere ficar so, isolar-se, recolher-se em seu préprio
mundo.

Desta forma, a presente monografia tem como problematica: Até que
ponto o direito a intimidade pode ser resguardado pelo principio da dignidade da
pessoa humana e pela Lei n® 12.527/20117

Apresenta como questfes norteadoras: O dever de prestar informacdes a
coletividade, decorréncia légica da transparéncia e ética administrativas, permite
lesdo aos direitos da personalidade? Qual o entendimento jusdoutrinario sobre o
direito de acesso as informacdes assegurado pela Lei n°® 12.527/20117

Tem como objetivo geral, analisar e definir o direito a intimidade,
diferenciando-o do direito a privacidade, e também procurando enquadrar o referido
direito a luz dos direitos fundamentais. E como objetivos especificos: analisar a
constitucionalidade da Lei n° 12.527/2011 diante de um conflito normativo e
principioldgico entre o principio da publicidade e o direito constitucional a intimidade;
refletir sobre a colisdo do direito a intimidade com o principio constitucional da
publicidade; comprovar a existéncia de vicio material quando da promulgacédo da Lei
n°® 12.527/2011 e seus regulamentos; demonstrar a inviabilidade da divulgagéo
nominal da remuneracédo dos servidores publicos frente a garantia constitucional de
seguranca; analisar a efetivagcédo da Lei n® 12.527/2011 no ambito estadual, distrital e
municipal.

Justifica-se pela sua importancia de informar o direito de acesso do
usuario aos servigos publicos e administrativos, inerentes aos atos do Governo. Uma
vez, que esse direito foi regulamentado pela Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de
2011 (Lei de Acesso a Informacdo — LAl) que, a partir de entdo, passou a
representar uma mudanca de paradigma na Administracdo Publica brasileira,
implementando a “cultura da transparéncia”, necessaria ao combate a corrupcio e
ao controle social da maquina administrativa.

A pesquisa é de carater qualitativo e tera como enfoque analisar a
literatura jusdoutrinaria e outras fontes subsidiarias sobre o tema em analise. Nas
palavras de Silvio Luiz de Oliveira (2009, p. 54), a abordagem quantitativa “tem
como objetivo quantificar opinides, dados, na coleta de informagdes”. De outra
forma, entende o autor a qualitativa como descritiva por relatar o que os diferentes
autores escrevem sobre o assunto e dai estabelecer relacdes e construir um ponto

de vista conclusivo. Embora seja de grande valia, a abordagem quantitativa ndo se
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fard presente, visto que ndo serdo utilizados dados como instrumentos aos
argumentos dos autores pesquisados.

Sera utilizado como método de abordagem o hipotético-dedutivo,
desenvolvido de acordo com as seguintes etapas: a primeira € a criacdo do
problema, para qual se formula uma ou mais hipOteses a partir das teorias ja
existentes. A segunda é o estabelecimento da solucdo, a partir da deducdo de
consequéncias na forma de proposi¢cdes. Por fim, a terceira sera a realizacdo de
pesquisas bibliograficas, onde se testam as proposi¢cdes levantadas para solucionar

o problema por meio de estudos que objetivam refutar ou aceitar hipoteses.
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2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E LIBERDADES PUBLICAS

2.1 Conceito de Pessoa e Direitos da Personalidade

Para explicar o direito a imagem sera necessaria uma breve incursao
acerca dos Direitos da Personalidade, jA que aquela é uma espécie desta. Para
tanto, & imprescindivel em primeiro momento definir qual o significado do termo
“pessoa’.

Leciona Venosa (2005) que em qualquer instituto juridico que se analise,
em qualquer situacao juridica, deve-se partir do ponto fundamental, questionando-
se: "qual é a relagéo juridica existente? Quem faz parte dessa relagéo juridica?
Quais séo os sujeitos de direito dessa relagdo?” O ser humano é a destinagéo de
todas as coisas na esfera do Direito.

Assim, explica o autor supracitado que a palavra persona no latim
significa mascara de teatro, o papel atribuido ao ator, isto porque na Antiguidade os
atores usavam mascaras para atuar, com dispositivo especial que emitia voz.
Através da evolucdo do sentido, o termo pessoa passou a representar o sujeito de
relacdes juridicas, como se todos os seres humanos fossem atores a representar um
papel dentro da sociedade.

De acordo com a doutrina tradicional “pessoa” € o ente fisico ou coletivo
de direitos e obrigacdes. Sujeito de direito é aquele que é sujeito de um dever
juridico, de uma pretensao ou titularidade juridica, o poder de se fazer valer, através
de uma acao, o ndo cumprimento de dever juridico (DINIZ, 2006).

O Art. 2° do Cddigo Civil de 2002 dispde que “a personalidade civil da
pessoa comeca a partir do nascimento com vida; mas a Lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”. Desta forma, de acordo com o legislador, a
personalidade civii do homem tem inicio com o nascimento com vida. A
personalidade seria aptiddo genérica, abstrata, que concedia ao ser humano |he
permite contrair direitos e obrigagbes na ordem civil (DIAS, 2000).

Na acepcao de Franga (s/d apud AFFORNALLI, 2007, p.17) os direitos da

personalidade representam “as faculdades juridicas cujo objeto s&o os diversos
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aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim seus prolongamentos e
projecdes’.
Ferrara (s/d apud AFFORNALLI, 2007, p.1) entende que os direitos da

personalidade,

séo os direitos supremos do homem, aqueles que garantem 0 gozo
dos seus bens pessoais. Ao lado dos direitos a bens externos, 0s
direitos de personalidade garantem o0 gozo de nds mesmos,
asseguram a cada um a senhoria da sua pessoa, a atuacdo das
proprias forgas fisicas e espirituais.

Desta forma entende-se que todo ser humano € detentor de
personalidade, haja vista que o Cdodigo Civil de 2002 reconhece que ao nascer o

homem j& adquire personalidade juridica.

2.2 O Direito Natural e os Direitos da Personalidade

E antiga a ideia de um direito inato ao homem, superior a qualquer direito
escrito que seja contrario a ele, e que deve orientar o direito positivo e a ele se
submeter a autoridade do Estado e a vontade dos demais individuos. (SILVA
JUNIOR; LEOPOLDO, 2002).

Rao (1976 apud LEOPOLDO; SILVA JUNIOR, 2002, p.3) defende o
direito natural como sendo: “um conjunto de principios supremos, universais e
necessarios que, extraidos da natureza humana pela razéo, ora inspiram o direito
positivo, ora por este direito sdo imediatamente aplicados, quando definem dos
direitos fundamentais do homem”.

A escola de direito natural proclama que a imagem € um direito inato ao
homem, pois representa uma faculdade exercida naturalmente por ele. Segundo
Dias (2000, p. 28) “os naturalistas, por seu turno, defendem que o homem, pelo fato
de ser denominado pessoa, € dotado de personalidade, cuja protecdo dar-se-ia
pelos direitos da personalidade”.

A partir da necessidade de sua protecdo, foi necessario que houvesse
apenas a sua positivagao, ja que este “direito” existia anteriormente de forma natural
ao individuo. Desta forma, arremata a autora supracitada que os direitos da

personalidade “ndo nascem do direito positivo, mas sim da concepgao da pessoa”.
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Para os positivistas conforme explica Dias (2000, p.45) “a personalidade
decorre da concepcéo juridico-normativa do homem. Teria assim, natureza juridica
positiva”. Esta corrente nega que o direito da personalidade tenha sua origem no
direito natural, sendo esta originaria da Lei, e somente esta podera instituir seus
bens e seus direitos.

A doutrina moderna considera os direitos da personalidade um direito
privado, qualificado como subjetivo e tendo como fundamento primeiro o Direito
Natural (DIAS, 2000). Isso podera ser observado no Cédigo Civil de 2002, que
dispde que os direitos da personalidade se iniciam a partir do nascimento com vida.

Entende-se que os Direitos da Personalidade s&o originarias do Direito
Natural, pois elas sdo inerentes ao homem, existindo antes mesmo de sua
positivacdo. Prova disto € o fato da atual legislacdo conferir ao homem, direito de
personalidade a partir do nascimento com vida, sendo que este ndo nasce do

ordenamento juridico.

2.3 Caracteristicas Gerais dos Direitos da Personalidade

Affornalli (2007) explica que os direitos da personalidade possuem
algumas caracteristicas que a deixam em posi¢do privilegiada por se tratar de
direitos essenciais® e fundamentais.

Sé&o absolutos ou oponiveis erga omnes?, todos devem respeita-los, pois
sua violacao é vedada, inclusive para o Estado que devera exigir e assegura-lo. Sdo
direitos gerais, pertencem a todas as pessoas naturais; essenciais, sem eles a
nocéao de direitos da personalidade estaria ameacada. (grifo do autor).

Muitos autores classificam como inatos, fundamentados no fato de que
eles comecam a existir a partir do nascimento do individuo. S&o indisponiveis, ja que
o titular tem uso e gozo, mas ndo pode dispor do mesmo. A partir desta, estdo
ligadas também as caracteristicas de inalienabilidade, intransferibilidade e

irrenunciabilidade. (grifo do autor).

1 Segundo Dias (2000, p. 56) “Os direitos essenciais sdo direitos sem os quais os outros direitos
subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo, sendo essenciais o titular ndo pode dispor dos
mesmos.”

2 Erga Omnes - palavra originaria do latim, significa “contra todos”.
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Se ndo podem ser objeto de disposicao voluntaria, também ndo podera
ser alvo de expropriacao for¢cada pelo interesse publico. Dai afirma-se serem direitos
inexpropriaveis. (grifo do autor).

Possuem também a caracteristica de imprescritibilidade, j& que néo se
extinguem com o decurso do tempo somado a inércia do titular, nem ocorre a perda
do direito da acao atribuida aquele direito. (grifo do autor).

Sédo ilimitados quanto ao numero, pois se referem aos incontaveis
desdobramentos da personalidade, nem todos sdo reconhecidos pelo direito
positivo, mas nem por isso deixam de existir. (grifo do autor).

Segundo Nery Junior e Andrade Nery (2003, p. 143-144) os direitos da

personalidade sao:

intransmissiveis e irrenunciaveis, sendo ilimitados por ato voluntario,
inclusive de seu titular. Esta compreendido na irrenunciabilidade dos
direitos de personalidade, a indisponibilidade, pois seu titular deles
ndo pode dispor livremente. Podem ser inatos, quando inerentes a
natureza humana (e.g., vida, liberdade, honorabilidade, auto estima)
e decorrentes (derivados ou adquiridos), quando se formam em
momento posterior ao nascimento da personalidade do sujeito de
direito (e.g. direito moral do autor) (Rosa Nery, Nog¢des, p. 143). Séo
perpétuos, ndo podendo ser extintos (prescricdo e decadéncia) pelo
nao uso. Sao insuscetiveis de apropriacdo, isto €, ndo se pode
penhora-los, nem exproprid-los, tampouco adquiri-los pela
usucapiao.

O Cadigo Civil faz referéncia apenas as trés caracteristicas:
intrasmitibilidade, irrenunciabilidade e ilimitados, assim como dispde o Art. 11 do
CC/2002, onde lé-se “Com excecdo dos casos previstos em Lei, os direitos da
personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio

sofrer limitagao voluntaria.”

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL. INDENIZACAO. DANOS
MORAIS. HERDEIROS. LEGITIMIDADE.

1. Os pais estdo legitimados, por terem interesse juridico, para
acionarem o Estado na busca de indenizacdo por danos morais,
sofridos por seu filho, em razdo de atos administrativos praticados
por agentes publicos que deram publicidade ao fato de a vitima ser
portadora do virus HIV.

2. Os autores, no caso, sdo herdeiros da vitima, pelo que exigem
indenizagdo pela dor (dano moral) sofrida, em vida, pelo filho j&
falecido, em virtude de publicacdo de edital, pelos agentes do Estado
réu, referente a sua condi¢cédo de portador do virus HIV.
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3. O direito que, na situacdo analisada, poderia ser reconhecido ao
falecido, transmite-se, induvidosamente, aos seus pais.

4. A regra, em nossa ordem juridica, impde a transmissibilidade dos
direitos ndo personalissimos, salvo expresséo legal.

5. O direito de acdo por dano moral € de natureza patrimonial e,
como tal, transmite-se aos sucessores da vitima (RSTJ, vol. 71/183).
6. A perda de pessoa querida pode provocar duas espécies de dano:
0 material e o moral.

7. "O herdeiro ndo sucede no sofrimento da vitima. N&o seria
razoavel admitir-se que o sofrimento do ofendido se prolongasse ou
se entendesse (deve ser estendesse) ao herdeiro e este, fazendo
sua a dor do morto, demandasse o responsavel, a fim de ser
indenizado da dor alheia. Mas é irrecusavel que o herdeiro sucede
no direito de agdo que o morto, quando ainda vivo, tinha contra o
autor do dano. Se o sofrimento € algo entranhadamente pessoal, 0
direito de acdo de indenizacdo do dano moral € de natureza
patrimonial e, como tal, transmite-se aos sucessores" (Leon
Mazeaud, em magistério publicado no Recueil Critique Dalloz, 1943,
pg. 46, citado por Mario Moacyr Porto, conforme referido no acérdao
recorrido).

8. Recurso improvido.

Foi pleiteado um recurso que se pedia a transferéncia de indenizacao
para os herdeiros por danos morais sofridas pela divulgagédo de uma doenga (AIDS).
Porém o pedido foi negado, haja vista, que uma das caracteristicas dos direitos da
personalidade é a intransmitibilidade. De acordo com o ministro José Delgado

(relator), “o sofrimento, em si, é intransmissivel. A dor ndo é "bem" que componha o

patrimdnio transmissivel do de cujus”.

2.4 Direitos da Personalidade e Liberdades Publicas

Segundo Silva Junior (2002) quando os direitos naturais ganham protecao
constitucional ou em Lei ordinaria, sendo oponiveis contra o Estado, passam a
constituir “liberdades publicas”, que € o direito que limita o poder do Estado em
detrimento ao direito individual da pessoa.

De acordo com a licdo de Canotilho (1997 apud SILVA JUNIOR;
LEOPOLDO, 2002, p.8):

Direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em
todos em tempos (dimens&o jusnhaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem



p.9) que:
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arrancariam da propria natureza humana e dai o seu caracter
inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam
direitos objectivamente vigentes huma ordem juridica concreta.

Leciona Cretella Junior (1997 apud SILVA JUNIOR; LEOPOLDO, 2002,

Strictu sensu, “liberdades publicas” s&o apenas as liberdades
declaradas, i. e., as que se inscrevem nos textos constitucionais, nas
declaracdes, nos predmbulos. Lato sensu, liberdades publicas séo
todos os direitos e garantidos pela Lei, ou seja, as liberdades
reconhecidas.

Classificam-se as liberdades em individuais (ou pessoais) e coletivas.
O titular das primeiras € o homem, a pessoa fisica; o titular das
segundas € a pessoa juridica (associagfes) ou 0 agrupamento de
pessoas fisicas (reunides). Entres as liberdades individuais incluem-
se, em primeiro lugar, a liberdade fisica (ou corporal), ou seja, o
direito de permanecer, de ir e vir (jus manendi, ambulandi, eundi ultro
citroque), “the Power of locomotion”, e também as liberdades do
espirito (liberdade de opinidao, de crenca, de religido, de imprensa, de
ensino), as liberdades econdmicas (liberdade de trabalho, liberdade
de comércio e de industria). Entre as liberdades coletivas incluem-se
a liberdade de reunido, a liberdade de associagdo, a liberdade
sindical.

Sao os direitos dos cidadaos, que protegem o individuo do Estado através

das vias constitucionais. Se distinguem dos direitos do homem que se déo através

dos direitos da personalidade, pois estes asseguram os individuos de atentados de
outros individuos (DIAS, 2000).

Entende-se que é possivel se opor ao Estado através dos direitos da

personalidade, pois tratam-se de direitos inerentes ao homem. Assim também

entende Leopoldo e Silva Junior (2002, p. 9) que explicam ser os direitos da

personalidade, ainda que ndo positivados e, portanto ndo constituidos de liberdades

publicas, oponiveis contra o Estado, por serem essenciais ao homem, tendo sua

origem no direito natural, jA que o direito apenas o declara, existindo eles

anteriormente a este reconhecimento.

2.5 Interesses Publicos

Todo sistema de comunicacgéo, na acepc¢édo de Dias (2000), é considerado

sistema de signos. Eles estdo presentes em todos os lugares, ndo apenas em
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palavras, como também em gestos, imagem, etc. Nos dias atuais, tudo tem uma
significagdo. O que menos importa € o que é dito, e sim a forma como € dito, qual o
meio utilizado para tal. Segundo Mcluhan (s/d apud DIAS, 2000, p. 68) “0 meio é a
mensagem”. Deste modo, a comunicacao publicitaria assume o importante papel: o
de informar e o de persuadir, sendo a imagem um de seus componentes principais.
Explica Dias (2000), que a avan¢o da publicidade ocorreu a partir da
segunda metade da Revolucédo Industrial. Devido a reproducdo em massa, foi
necessario se fazer algo para o escoamento dos produtos. Houve necessidade de
se buscar novos mercados. A publicidade entdo assumiu papel principal, deixando

de lado sua participacdo coadjuvante.

2.5.1 Interesse publico versus interesse do publico.

Disp&e o Art. 20 do Caodigo Civil de 2002 que:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica
ou a manutencdo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a
transmisséo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagédo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se |he
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. (grifo n0sso)

Mas 0 que viria a ser administracdo publica e ordem publica? Segundo
conceitua Meirelles (2004) a "Administracao Publica é a gestdo de bens e interesses
qualificados da comunidade no ambito federal, estadual ou municipal, segundo os
preceitos do Direito e da Moral, visando o bem comum”.

Por outro lado, nas palavras do advogado Elia Junior (2006) a ordem
publica figura “[...] um reflexo dos valores de determinada época e de certas culturas
juridicas, representando, assim, os valores que a moral vigente em nossa cultura
juridica considera fundamentais”.

A divulgagéo feita pela administracdo publica, quando necesséaria e a
manutencdo da ordem publica, fazem parte de integralizacdo do interesse publico.

Porém, ndo ha um conceito definitivo por parte do legislador, do que viria a ser o
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“‘interesse publico”. Por este motivo, existem diversos entendimentos acerca do seu
alcance em detrimento as pessoas publicas.

Nas palavras de Affornalli (2007, p. 60), o interesse publico “seria a
invocacdo do interesse geral em detrimento do interesse do particular titular do
direito & propria imagem. E a antiga posicéo da prevaléncia do interesse geral sobre
o interesse individual”.

Segundo Pereira da Silva e Rigatto (s/a, on line),

0 conceito de interesse publico € muito complexo, [...] pois s&o
interpretacdes diversas e conflituosas. Entretanto, o poder publico
pode usa-lo como um conceito de : 1) balanca onde o interesse
publico atende a varios interesses simultaneos; 2) negociador, onde
age de forma que todos os interessados entrem em um acordo; 3)
intercambio associacdo de interesses, 4) objetivos nacionais ou
sociais, onde os interesses particulares ficam em segundo plano e 5)
paternalista que ocorre quando é estabelecido por uma Unica
autoridade.

Entende-se que a divulgacdo enunciada no Art. 20 do Cédigo Civil sé
podera ser usada quando houver o real interesse publico, que sdo aqueles voltados
aos objetivos nacionais ou sociais. Porém, tais interesses sociais sdo aqueles que
teriam a funcdo de evitar danos e a desarmonizagdo da coletividade, mantendo
assim a ordem publica.

Nesse diapaséo, Venosa (2005) faz uma importante ressalva, ao afirmar
gue deve-se ter comprovado o legitimo interesse. JA que nem sempre ele saltara a
evidéncia a primeira vista, deste modo o juiz devera analisar cada caso concreto.

Almeida (1998 apud Affornalli, 2007), adverte sobre a importancia de se
fazer a diferenciacdo entre o “interesse publico” e o “interesse do publico”. Este
altimo significa toda forma de intromissdo desnecessaria na vida alheia,
principalmente na de personalidades artisticas e politicas visadas.

A titulo de exemplo, pode-se citar o caso que envolveu Walter
Casagrande Jr., o Casdao, ex-goleador e comentarista da TV Globo. Foi publicado
em determinada revista, o envolvimento de Casagrande com as drogas, antes
mesmo de ele tomar a deciséo de se manifestar em publico.

Um colunista de um site de debate de observacdo sobre a imprensa

manifestou-se afirmando que

0 comentarista da TV Globo nunca escondeu seu drama dos colegas
do meio jornalistico — para os mais préximos chegou a deixar claro,
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em Varios momentos, que precisava de ajuda —, mas também nunca
manifestou o mais remoto desejo de tornar publicos os seus
problemas pessoais. Se quisesse, nada seria mais facil a alguém
com tanto transito no meio: bastaria escolher o veiculo ou o jornalista
e contar a sua histéria (on line). (grifo nosso)

No caso de politico, em contrapartida, como por exemplo, o escandalo
que envolveu ex-presidente do senado, Renan Calheiros (on line). Em primeiro
momento houve interesse do publico, visto que inicialmente as divulgacdes atingiram
a esfera da vida privada, que foi o envolvimento do referido politico com a jornalista
Moénica Veloso (que era sua amante). Porém, o episédio tomou proporcdes
diferentes quando a mesma revelou que o dinheiro que Renan Calheiros usava para
pagar a pensao da sua filha era proveniente de um lobista. Neste caso, tal fato
passou a ser de interesse publico, havendo assim legitimidade para a configuracéo
do Art. 20 do Cddigo Civil.

Entende-se que a decisdo de divulgar um conflito da esfera da vida
privada, compete ao préprio titular do direito, caso contrario, haverd um mero
interesse do publico. Nesse sentido explica Silva Junior e Leopoldo (2002) que “[...]
um homem publico deve ser, a rigor, julgado pelas suas ag¢des publicas.” A imprensa
poderia usar de bom senso, ndo se esquecendo de levar em consideracdo a ética
profissional.

2.5.2 Liberdade de expresséo e informacéo na constituicao de 1988

Uma nova Constituicdo, de acordo com a teoria classica, € uma reacao ao
passado e compromisso com o futuro. A carta de 1988 foi fundamental no processo
de recomposicdo do Estado democratico de direito e de superacdo de uma
perspectiva autoritaria, onisciente e néo pluralista do exercicio do poder (BARROSO,
2006).

A Constituicdo Federal de 1988, prevé o direito a informacdo em seu Art.

59, inciso XIV e a liberdade de expressao, no inciso IX, onde Ié-se:

Art. 5° - IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenca.
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XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

A liberdade de expressar o pensamento, por atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, compactuou-se com a democracia, amparada
pelo Estado de Direito. Por isso, a censura ou licenca para exteriorizar ideias, é
inadmissivel (BULOS, 2003).

Tal liberdade conjuntamente ao direito a informacg&o formam prerrogativas
indissociaveis e complementares a livre circulacdo de ideias. Neste sentido, a
Constituicao abre o capitulo dedicado a comunicagéo social (BARROSO, 2006): “Art.
220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicao”.

Segundo Bulos (2003, p. 143),

A jurisprudéncia vem entendendo que as liberdades de expressao e
de manifestacdo de pensamento ndo podem sofrer nenhum tipo de
limitacdo prévia no tocante a censura de natureza politica, ideolégica
e artistica (TRF, 1° Regido, REO 90.01.02610-89/DF, rel. Min. Juiz
Aldir Passarinho Jr., 1° Turma, DJ, de 10-6-1991).

O § 1° do Art. 220, enuncia que “nenhuma Lei conterd dispositivo que
possa constituir embaraco a plena liberdade jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no Art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV”. Tal norma
reforca o caput do referido artigo, dando énfase os limites da liberdade de

informacao jornalistica.

2.5.3 Conceito de pessoa publica

Segundo Leopoldo e Silva Junior (2002), pessoa publica é aquela que se
dedica a vida publica ou que a ela esté ligada, estando incluidas as pessoas que
exercem cargos politicos, ou cuja atuacdo dependa do sufragio popular ou do
reconhecimento das pessoas ou a elas € voltado, ainda que seja para

entretenimento e lazer, mesmo sem objetivo de lucro ou com carater eminentemente
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social. Dentre as pessoas publicas podem destacar-se as celebridades, politicos,
socialites, esportistas, artistas, modelos, pessoas notdrias, dentre outros.

E importante esclarecer que para que o individuo seja considerado
pessoa publica, ele devera ter atuacdo publica. O que n&o ocorre, em contrapartida,
com aqueles que sdo membros da realeza que ndo exercam cargo publico, ou
aqueles que ttm momentaneamente o interesse publico voltado para eles, como o0s
ganhadores da loteria e os heréis por um dia, assim a divulgacdo nestes casos se
dard em carater jornalistico, cessado esse, cessa também a autorizacdo da pessoa.
Deve-se ressaltar ainda que pessoas que sejam casadas, parente, ou aqueles que
mantenham relacionamento duradouro ou n&o, nao s&o consideradas
necessariamente pessoas publicas, visto que € necessario ter uma atuacao publica
(LEOPOLDO; SILVA JUNIOR, 2002).

Entende-se que as pessoas publicas sdo aquelas voltadas ao
reconhecimento da sociedade em razdo da atuagdo que exercem, podendo tornar-

se conhecidas também por algum fato ou motivo advindos de sua conduta.

2.5.4 A publicidade e as pessoas publicas

Todo sistema de comunicacédo, na acepcao de Dias (2000), é considerado
sistema de signos. Eles estdo presentes em todos os lugares, ndo apenas em
palavras, como também em gestos, imagem, etc. Nos dias atuais, tudo tem uma
significagdo. O que menos importa € o que € dito, e sim a forma como € dito, qual o
meio utilizado para tal. Segundo Mcluhan (s/d apud DIAS, 2000, p. 68) “0 meio é a
mensagem”. Deste modo, a comunicacao publicitaria assume o importante papel: o
de informar e o de persuadir, sendo a imagem um de seus componentes principais.

Explica Dias (2000), que a avango da publicidade ocorreu a partir da
segunda metade da Revolucdo Industrial. Devido a reproducdo em massa, foi
necessario se fazer algo para o escoamento dos produtos. Houve necessidade de
se buscar novos mercados. A publicidade entdo assumiu papel principal, deixando
de lado sua participacao coadjuvante.

N&o raramente, h4 vinculacdo de um produto a imagem de uma pessoa,
com objetivo de fazer crer que a coisa tenha virtudes, como honestibilidade e

confiabilidade, ou para inspirar a ideia de que o consumo de determinado produto,
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tenha a magia de transformar um simples cidad&o, na personificacdo de seu idolo
(LEOPOLDO; SILVA JUNIOR, 2002).

Observou-se que o uso da imagem para fins publicitarios gerava lucros. A
exploracdo econbmica ganhou ares de comércio, gerando profissionais
especializados em permitir a publicacdo de sua imagem em troca de remuneragao
(DIAS, 2000)

Sobre isso entende Vestergaard e Schroder (1994 apud LEOPOLDO;
SILVA JUNIOR, 2002, p.29):

a maioria das pessoas concordara que muitos anuncios, tomados
individualmente, funcionam ao nivel do devaneio. Mostrando gente
incrivelmente feliz e fascinante, cujo éxito em termos de carreira ou
de sexo — ou ambos — € Gbvio, a propaganda constr6i um universo
imaginario em que o leigo consegue materializar os desejos
insatisfeitos da sua vida diaria.

Podem ser citados varios exemplos do uso da imagem na publicidade,
como a propaganda de perfumes, roupas, onde o0s artistas tem seu nome batizado
em marcas. Existem também vinculagdo da imagem em propagandas de aparelhos
eletrbnicos, como os celulares, bem como as operadoras telefénicas. Leopoldo e
Silva Junior (2002) relembram a propaganda do perfume Chanel, em que com
apenas algumas gotas, a atriz Marilyn Monroe usava para dormir.

Explica o autor supracitado, que a propaganda comercial tem como
objetivo, o lucro ou uma vantagem, razdo pela qual se vincula imagem de pessoa ao
produto, ou apenas utilizada na divulgacdo, mesmo que nao se trate de pessoa
famosa, ou que adquira notoriedade somente depois dela, ao devido ressarcimento

financeiro.
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3 DIREITO CONSTITUCIONAL A INTIMIDADE E A LIBERADDE A INFORMACAO

3.1 Surgimento e Evolucao Historica

A intimidade em tempos remotos era privilegio das altas classes sociais,
nem todos os seres humanos detinham dessa apropriacdo de direitos, ou seja, a
classe burguesa era complemente desfavorecida de protecao desse tipo.

Mas esse privilégio instituido para poucos foi mudando com o passar dos
tempos, e principalmente com o crescimento da classe burguesa. Quanto mais 0s
centros urbanos foram se ampliando, aumentava nos anseios da burguesia, entao
emergente, a expectativa de seus direitos quanto a protecdo a intimidade. Assim, o
direito a intimidade emergiu de “uma aspiragdo burguesa, transformando um
privilégio de poucos numa expectativa de muitos” (AIETA, 1999, p. 78).

Aieta, comentando os dizeres de Rodoéta, diz que o,

nascimento do direito a intimidade coincide com a consagracao de
um privilégio de classe social e ndo como a realidade de uma
exigéncia natural de todos os homens, afirmagéo revolucionaria dos
direitos humanos (AIETA, 1999, p. 78).

A intimidade resplandece historicamente, apenas quando a burguesia
passa ser universializada como classe social, e o surgimento das tecnologias com
seus avancos, faz com que as possibilidades de violacdo da cidadela da intimidade
da pessoa humana aumentem (FARIAS, 2000).

Segundo o doutrinador Comparato (2007, p. 225), “0 primeiro texto
internacional a proteger a intimidade foi a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, em seu artigo XII”. Ja para Farias, “o primeiro texto a proteger a
intimidade foi a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada
em Bogota, na Colémbia, no dia 2 de maio de 1948, em seu artigo 5°” (FARIAS,
2000, p. 138).

O Legislador Constituinte Originario, ja cansando dos descasos e
absurdos que dominavam no regime militar ditatorial que governou o0 pais nos anos
da ditadura, e visando a protecao de todo o ser humano, fez-se valer na Constituicdo

da Republica de 1988, mais precisamente no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
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Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), o direito

a intimidade:

“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
seguranca 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 indeniza¢do pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo”; (grifo nosso)

7 7

Notavelmente, é perceptivel que a intimidade ndo é pautada numa
fundamentalidade, puramente por que esta prescrita no inciso X do artigo 5° da
Constituicdo de 1988, mas sim, por representar um direito fundamental a pessoa
humana. Desta forma, o direito a intimidade esta alicercado na dignidade da pessoa

humana.

3.2 Posicao Constitucional

Justamente, por ser um direito fundamental, o direito a intimidade nédo
pode ser destituido por emenda constitucional, por Lei, ou qualquer outro ato
normativo, como determina o artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Para uma melhor compreenséo, se fez uma transcricdo dos escritos de

Vania Siciliano Aieta:

[...] é através do reconhecimento ao direito a intimidade, como direito
fundamental, que o homem moderno podera vir a desenvolver
plenamente a sua personalidade [...] Trata-se de um direito essencial
a propria dignidade humana e sua importancia politica se faz
indiscutivel no regime democratico, pois sendo fundamental a
democracia o respeito a liberdade individual, para que esta possa
realmente existir € preciso reconhecer a intimidade como um direito
(AIETA, 1999, p. 77).

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins conceituam o direito a

intimidade da seguinte forma:
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Consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como
de impedir-lhes o acesso a informac¢8es sobre a privacidade de cada
um, e também impedir que sejam divulgadas informacdes sobre esta
area da manifestacdo existencial do ser humano (BASTOS;
MARTINS, 1989, p. 63).

Tércio Sampaio Ferraz Junior, a respeito do tema, aborda que:

A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si,
sem nenhuma repercussao social, hem mesmo ao alcance da sua
vida privada que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre
os outros (na familia, no trabalho, no lazer comum). N&o ha um
conceito absoluto de intimidade, embora se possa dizer que o0 seu
atributo basico é o estar s6, ndo exclui o segredo e a autonomia.
Neste termos, é possivel identifica-la: o diario intimo, o segredo sob
juramento, as proprias convic¢des, as situacdes indevassaveis de
pudor pessoal, o segredo intimo cuja minima publicidade constrange.
(FERRAZ JUNIOR, 1992, p. 77)

Condensando os conceitos salientados, a intimidade diz respeito & uma
fracdo da privacidade que um individuo guarda para si, de forma pessoal, intima,
protegida da invasdo de pessoas indesejaveis, até mesmo os que fazem parte da
familia e/ou amigos mais chegados. E o intitulado direito de estar s6.

Buscando apoio na doutrina patria, destaca-se o dizer de Silva que
escreve: “a intimidade se caracteriza como a esfera secreta da vida do individuo na
qgual este tem o poder legal de evitar os demais” (SILVA, 2001, p. 206).

O direito constitucional, fundamental a intimidade, constitui-se por ser o
direito de alguém poder resguardar-se a soliddo e ter seu ambiente intimo
preservado. Sendo assim, o direito a intimidade deriva-se da liberdade que cada
pessoa tem de nao querer determinados detalhes da sua vida cheguem ao
conhecimento de desconhecidos, terceiros.

Pode-se citar como exemplo de direito a intimidade: os diarios pessoais,
segredos confidenciais, davidas existenciais, op¢ao sexual, a formacdo anatémica
do corpo, onde na maioria dos casos apenas o0 cdnjuge ou companheiro, namorado
vé. Segundo Farias, “a intimidade pode ser definida como o modo de ser da pessoa
gue consiste na exclusdo do conhecimento pelos outros daquilo que se refere a ela
s6” (FARIAS, 2000, p. 137).

Em palavras mais simples, a intimidade € a liberdade que o cidadao tem

de possibilitar a plena autorizacdo sobre a sua e sobre as relagbes pessoais. Ou
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seja, é direito de querer esta s0, recolher-se, de ndo ser incomodado em sua vida
particular. Na compreensao de Melo, “a intimidade € o ato pelo qual o ser humano
pode desenvolver livremente a sua prépria personalidade” (MELO, 2007, p. 63).

Desta forma, pode-se dizer que a intimidade refere-se ao que €é intimo da
prépria pessoa, assim como os desejos e segredos. Onde “se fixa uma diviséo linear
entre o ‘eu’ e os ‘outros’, de forma a criar um espacgo que o titular deseja manter
impenetravel mesmo aos mais proximos” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 140).

Entretanto, mesmo sendo um direito fundamental, € comum presenciar a
intimidade sendo invadida, isso para néo dizer arruinada pelos meios de
comunicacdo, que para dar uma noticia passa por cima de quaisquer direito a
dignidade da pessoa humana.

E em funcao disso, eis que urge um ponto crucial, que € o balanceamento

entre o direito a intimidade e a liberdade de informacéo.

3.3 O Direito de Informacao

Antes de dar-se inicio a temética em pauta, abordara-se a distingédo entre
liberdade de informacéo e liberdade de expresséao.

A liberdade de informacéo, “diz respeito ao direito individual de comunicar
fatos e ao direito difuso de ser deles informado” (BARROSO, 2004, p.66). Ou seja, a
liberdade de informar esta diretamente ligada com a divulgacéo de fatos, dados, de
determinadas qualidades concretas e conferidas. No que concerne a liberdade de
expressao, esta relacionada a qualquer manifestacdo do pensamento humano, é a
acao pela qual o individuo expressa as suas colocac0es, ideias, ideais, opinides, a
cerca de delimitado assunto.

Feita tais distinces, aborda-se neste universo tedrico as pautas sobre a
liberdade de informacéo.

Em detrimento a sua vital importancia, a liberdade de informacdo, no
século XVIII foi fincada de forma positiva e enfatizada nos Estados Unidos e na
Franca pela Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte (1789), por meio
da primeira emenda, em 1791, e Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao,
em 17809.
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A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 acabou também
reconhecendo a liberdade de informacédo em seu Art. XIX. Em 1969, a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, intitulada de Pacto de San José da Costa Rica, em
seu artigo 13, caput, e inciso 1, também reconheceu a liberdade de informacao
como fundamental ao ser humano.

No Brasil, foi instituido por meio da AssembLeia Nacional Constituinte de
1988, um Estado Democratico de Direito, que passou a ser amparada em nivel
constitucional alguns valores vistos como essenciais para uma sociedade libertaria,
justa e democratica.

Em meio a tais direitos constitucionalizados tidos como essenciais,
coloca-se em evidéncia a liberdade. A liberdade, entretanto, passou a ser elencada
como garantia suprema, instituida no rol de direitos considerados indeclinaveis e
irrevogaveis.

Restaram garantir as liberdades individuais da pessoa humana, como por
exemplo, a liberdade de ir e vir, de manifestar-se, de escolher a religido, entre

outras. Assim como foi defendida pela Lei Maior a Liberdade de Informacéao.

Art. 5° Todos séo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagéo, independentemente de censura ou licencga; [...]

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;”
Destarte, a protecdo constitucional ao direito fundamental a
informagdo compreende tanto os atos de comunicar, de informar
(artigo 5°, inciso IX), quanto os de receber liviemente informacdes
(artigo 5°, inciso XIV). Por isso a doutrina afirma que a liberdade de
informag&o compreende no “direito de informar e ser informado.

Nesse direcionamento, pode-se constatar que ndo existe simplesmente
“liberdade de informagao”, mas também o “direito a informagao”, ou seja, o direito de

receber informacéo, de ser informado.

Apesar de possuir um sentido constitucional de liberdade, a liberdade
de informacdo ndo constitui pura e simplesmente um direito pessoal
ou mesmo profissional, mas um direito coletivo, o de ser informado.
Noutros termos, aquela dimensao individualista-liberal foi acrescida
uma outra dimensdo de natureza coletiva, a de que a liberdade de
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informacgdo contribui para a formacdo da opinido publica (FARIAS,
2000, p. 166-167).

Em busca de um entendimento mas aprofundado buscou-se os dizeres de

José Afonso da Silva:

O direito de informar, como aspecto da liberdade de manifestacédo de
pensamento, revela-se um direito individual, mas ja contaminado de
sentido coletivo, em virtude das transformacdes dos meios de
comunicacao, de sorte que a caracterizacdo mais moderna do direito
de comunicacdo, que essencialmente se concretiza pelos meios de
comunicacao social ou de massa, envolve a transmutacdo do antigo
direito de imprensa e manifestacdo do pensamento, por esses meios,
em direitos de feicdo coletiva. (SILVA, 2001, p. 259)

Levando-se em consideracdo mais uma vez os ensinamentos de Silva, a
liberdade de informacdo €& “o conhecimento de fatos, de acontecimentos, de
situagdes de interesse geral e particular” (SILVA, 2001, p. 244). E continua no

sentido de que:

[...] a liberdade de informacdo compreende a procura, 0 acesso, 0
recebimento e a difusdo de informacdes ou idéias, por qualquer
meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos
abusos que cometer. O acesso de todos a informacdo é um direito
individual consignado na Constituicdo, que também resguarda o
sigilo da fonte, quando necessario ao sigilo profissional [...] (SILVA,
2001, p. 245).

Segundo Farias salienta que liberdade de informagdo € o “direito de
comunicar ou receber informagdo verdadeira, sem impedimentos nem
discriminagdes”. Essa “informacao veridica” diz respeito a uma verdade subjetiva, ou
seja, quem comunicar os fatos ocorridos deve ter atitudes de forma a alcancar o
nivel da verdade, “no sentido de que seja contactada a fonte dos fatos negociaveis e
verificada a seriedade ou idoneidade da noticia antes de qualquer divulgagao”
(FARIAS, 2000, p. 163-164).

Nesse contexto, Barroso leciona:

A informacdo que goza de protecdo constitucional € a informagéo
verdadeira. A divulgacdo deliberada de uma noticia falsa, em
detrimento do direito de personalidade de outrem, ndo constitui
direito fundamental do emissor. Os veiculos de comunicacdo tém o
dever de apurar, com boa fé e dentro dos critérios da razoabilidade, a
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correcao do fato a qual daréo publicidade. E bem de ver, no entanto,
gue nao se trata de uma verdade objetiva, mas subjetiva,
subordinada a um juizo de plausibilidade e ao ponto de observacéo
de quem a divulga. (BARROSO, 2004)

Acrescenta-se que a verdade em sua subjetividade deve ser buscada
pelo simples fato de que toda e qualquer informacgdo € direcionada, refere-se ndo
apenas ao ser humano, mas a fatos sociais, que possam interessar a todos ou a
especificamente.

Perante todas as informag8es que explanadas no presente tdpico, pode-
se salientar que ndo se pode estudar liberdade de expressdo sem estudar ao
mesmo tempo o direito de comunicacdo, usualmente conhecimento como liberdade
de imprensa.

Chegou-se a essa conclusao, pois os veiculos de informacao e exercem
uma “fungado de controles” das agdes dos agentes do Estado. Diante disso, pode-se
afirmar que: “a imprensa, em seu conceito amplo, representa os olhos e ouvidos do
cidadao comum, contribuindo para o fortalecimento da democracia” (BALA, 2007,
p.85). Portanto, o papel dos veiculos de informagéo vai além do que apenas manter
a sociedade atualizada dos fatos ocorridos.

Em funcdo disso, o artigo 220, paragrafos 1° e 2° da Constituicao

Federal, inserido no Capitulo relativo a comunicacao social, declara:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expresséo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituig&o.

§ 1°. Nenhuma Lei conteréa dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacéao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacgao social, observado o disposto no artigo 5°, 1V, V, X, XIlI
e XIV.

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

Logo, a liberdade de informacédo e o direito de comunicacdo configuram-
se concretamente, como direitos fundamentais, cuja assimilagdo baseia-se na
preservacdo dos fatos, impedindo que o Poder Publico, busque impedir a
propagacéo das informacdes. Sendo assim, todos os cidadaos independentemente
de sua classe social ou condigao financeira tem o direito a liberdade de informar e

de ser informado.
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3.3.1 Limites da imprensa

A lei n° 5.250 (Lei de Imprensa), foi instituida em 9 de fevereiro de 1967 e
tem como finalidade regular a liberdade de manifestacdo do pensamento e de
informac&o.

E importante salientar que na época de sua promulgacdo, o Brasil
passava pelo periodo da Ditadura Militar, podendo haver um resquicio® do periodo
ditatorial com dispositivos incompativeis com a democracia (ON LINE)”.

Segundo Oduvaldo (2002, p.17), os limites da imprensa podem ser

externos ou internos,

Os primeiros referem-se as responsabilidades para com a sociedade
e equilibrio na divulgacdo das informagbes. Os segundos dizem
respeito ao confronto com outros direitos, também resguardados e
considerados fundamentais pela Constituicdo Federal.

Neste sentido, observa o autor anteriormente citado que, “A liberdade de
imprensa, assim, ndo é um direito que transcende a outros da mesma natureza
constitucional, mas subsiste com estes, desde que nao os viole”.

Existe um projeto de lei n° 3232/980, do Senado Federal, que versa sobre
a nova Lei de Imprensa, que ja tramitou nas Comissdes de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacéao e Informética e de Constituicdo e Justica e de Cidadania e encontra-
se pronto para a ordem do dia. Foi apensado com ele o projeto de lei n°® 3562/04,
que tramita na Camera Federal, alterando a Lei de Imprensa, com objetivo de
revogar dispositivos que limitam o valor da reparagdo, por danos morais e
indenizacdo por danos materiais, de jornalista profissional ou empresa que explore o

meio de informacé&o ou divulgacédo (ON LINE).

3 A titulo de exemplo, a Lei de Imprensa no art. 53, faz arbitramento de indenizagéao:

| - a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussao da ofensa e a
posicéo Social e politica do ofendido;

Il — A intensidade do dolo ou do grau da culpa de responsavel, sua situacdo econémica e sua
condenacdo anterior em acéo criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de
manifestacdo do pensamento e informacéo;

Ill — a retratac@o espontanea e cabal, antes da propositura da acdo penal ou civel, a publicacdo ou
transmissdo da resposta ou pedido de retificacdo, nos prazos previstos em lei e independentemente
de intervencao judicial, e a extensdo da reparacdo por esse meio obtida.

A critica se faz porque tal disposto legal constitui de elementos que visam a puni¢do do ofensor no
ambito civil. Nesse sentido, Bodin (on line) afirma que “ndo se considera, comumente, que seja
atribuivel ao Direito Civil uma fungéo punitiva, pertinente ao Direito Penal’.
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Neste sentido, no dizer de Martins da Silva (2000, s/n), “alguns fatores
vém contribuindo para esta mudanca. O primeiro deles foi a ressonancia encontrada
na opinido publica brasileira por grandes erros da imprensa”.

Uma série de celebridades ja foram vitimas da imprensa, decorrentes de
falsas alegagfes. Por exemplo, o cantor Milton Nascimento, ha alguns anos atras
fora vitima da imprensa, que publicou uma nota fazendo insinua¢cées que o cantor
estaria com Aids. Apés este fato, os boatos foram se amplificando. Assim, se
sucedera com outros artistas como Ney Matogrosso, que ganhou uma agédo por
perdas e danos morais, de uma revista que teria anunciado na capa que 0 mesmo
estaria com Aids. Miguel Falabella e o cantor e compositor Lobdo também ja foram
vitimas da falsa noticia de que estariam com a referida doenca (ON LINE).

Existe uma decisdo do Tribunal Superior do Parana (1° C.C), de uma
Apelacdao Civel n° 61769600, acérddo n° 14.594, julgado pelo Relator
Desembargador Sydney Zappa, em 23/12/1997, no qual uma conhecida emissora de
televisdo, ilustrou matéria de grave doenca, sem autorizacao utilizou-se de fotografia
de um grupo de pessoas. Neste retrato relacionou-se a imagem de uma respeitavel
e conhecida pessoa de Magistrado a tal doenca, que lhe renderam frustracdes,
indignagéo e humilhagéo, se configurando o dano moral. Na decisdo, demonstrou-se
a preocupacédo em ficar o valor da indenizagéo de acordo com critérios de culpa e a
situacdo econdmica do devedor, a intensidade do sofrimento, a posicdo social e
econdmica do credor. Fica evidenciado a preocupacdo em promover a reparacéo do
dano, o mais préximo possivel da lesdo (AFFORNALLI, 2007, p. 93-94):

EMENTA: Civil. Responsabilidade civil. Dano moral decorrente do
uso indevido da imagem. Acdo que ndo esta prevista na Lei de
Imprensa (L. 5.250/67), mas no C. Civil (arts. 159 e 177), pelo que a
prescricdo, na espécie, verifica-se no prazo de vinte anos.
Reportagem editada por emissora de televisdo, que vinculou a
respeitavel pessoa de magistrado a uma doenca grave e causar-lhe
desgosto, frustracdo, indignagdo e humilhagcdo e, portanto, dano
moral. Omisséo da ré do seu dever de diligéncia na divulgacéo de tal
matéria, com violacdo de interesse juridicamente protegido. Dever de
reparar o dano que sua conduta culposa deu causa, considerando
gue o direito de informag&o, embora amplo, tem limites, entre outros,
no direito a imagem e a vida privada, com protecao prevista inclusive
a nivel constitucional (cf. art. 5°, X). Fixacdo do valor do dano.
Compensagdo que se aproxime tanto quanto possivel ao estado
anterior a lesdo. Solu¢do da questdo levando em conta o prudente
arbitrio do julgador, tendo em vista o grau de culpa, a situacdo
econdmica do devedor, a intensidade do sofrimento do credor e a
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sua posicao social e econdmica. Razoabilidade do valor encontrado
na sentenca. Desprovimento de ambas as apelacdes. (grifo nosso)

Segundo Martins da Silva (2000, s/n),

A imprensa ndo sobrevive sem o auxilio do prosaico “Dr. Fontes” e
este é um dos segredos do negdcio. E preciso, no entanto, tomar
muito cuidado, pois tal deep throat 4, ndo aparece na hora da prova
dos nove e até conta com o amparo legal e legitimo do expediente
chamado sigilo da fonte .(grifo do autor)

Em algumas ocasifes, surgem conflitos de normas entre a liberdade de
expressdo da atividade intelectual com os direitos da personalidade, surgindo a
davida de qual devera prevalecer, se o direito da coletividade ou o da privacidade; o
direito de informacéo ou direito da personalidade?

O fato de a Constituicdo constituir um sistema aberto de principios insinua
que podem existir fendbmenos de tensdo ou antagonismo entre varios principios e a
necessidade, atras exposta, de aceitar os principios ndo obedecem, em caso de
conflito, uma “légica do tudo ou nada”, antes podem ser objeto de ponderagao e
concordancia pratica, consoante ao seu “peso” e as circunstdncias do caso
(CANOTILHO, 2003).

As colisdes entre regras e conflitos, surgem com mais nitidez, ao redor da
colisdo de principios e do conflito de regras. E comum a colisdes e conflitos que
duas normas, cada qual aplicada per si, conduzem a resultados entre Ssi
incompativeis, a saber, a dois juizos concretos e contraditérios de dever-se juridico.
Em determinadas circunstancias, um principio cede ao outro ou que, em situacdes
distintas, a questdo de prevaléncia pode se resolver de forma contraria. Os
principios tém um “peso” diferente nos casos concretos, e que o principio de maior
peso devera preponderar (s/d ALEXY apud BONAVIDES, 2007).

Segundo Ferreira Filho (2006), vérios critérios podem ser propostos. O
primeiro é o de se procurar a conciliagdo de ambos os principios em colisdo. Outro o
da pertinéncia, ou seja, qual o principio que concerne, mais de perto, a matéria em

causa. Outro critério € o do “peso”. Porém, este presume uma valoragao (qual

4 Segundo o autor da referida citacdo, deep throat é a “Express3o com que os repdrteres do caso Watergate
designavam uma das suas fontes, que lhes passava informag¢des na penumbra de uma garagem. O apelido foi
tirado do titulo de um classico filme de pornografia.”
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principio mais importante), o que é sempre arbitrario e discutivel, ja que a
Constituicdo nao estabelece tal escala.

De acordo com Afonso da Silva (2006), “a liberdade exercida pela
empresa jornalistica ou pelo jornalista € reflexa, ela s6 existe e se justifica na medida
do direito dos individuos a uma informacao correta e imparcial”’. Porém a liberdade
esta limitada ao direito de resposta proporcional ao agravo, indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem e sujeicdo as penas da lei no caso de ofensa a honra
de alguém (art. 5°, IV, V, X).

Uma deciséo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢ca reconheceu o
acorddo por unanimidade, através de Recurso Especial (n°® 58101/SP), julgada pelo
relator Ministro Cesar Asfor Rocha, da Quarta Turma, em 16/09/1997, que o
argumento da liberdade de informacdo ndo tem conddo de afastar
indiscriminadamente o direito a imagem, quando ndo estiver presente o interesse

publico:

CIVIL. DIREITO DE IMAGEM. REPRODUCAO INDEVIDA. LEI N.
5.988/73 (ART. 49, |, "F"). DEVER DE INDENIZAR. CODIGO CIVIL
(ART. 159). A IMAGEM E A PROJECAO DOS ELEMENTOS
VISIVEIS QUE INTEGRAM A PERSONALIDADE HUMANA, E A
EMANACAO DA PROPRIA PESSOA, E O EFLUVIO DOS
CARACTERES FISICOS QUE A INDIVIDUALIZAM. A SUA
REPRODUCAO, CONSEQUENTEMENTE, SOMENTE PODE SER
AUTORIZADA PELA PESSOA A QUE PERTENCE, POR SE
TRATAR DE DIREITO PERSONALISSIMO, SOB PENA DE
ACARRETAR O DEVER DE INDENIZAR QUE, NO CASO, SURGE
COM A SUA PROPRIA UTILIZACAO INDEVIDA. E CERTO QUE
NAO SE PODE COMETER O DELIRIO DE, EM NOME DO DIREITO
DE PRIVACIDADE, ESTABELECER-SE UMA  REDOMA
PROTETORA EM TORNO DE UMA PESSOA PARA TORNA-LA
IMUNE DE QUALQUER VEICULACAO ATINENTE A SUA IMAGEM,;
TODAVIA, NAO SE DEVE EXALTAR A LIBERDADE DE
INFORMACAO A PONTO DE SE CONSENTIR QUE O DIREITO A
PROPRIA IMAGEM SEJA POSTERGADO, POIS A SUA
EXPOSICAO DEVE CONDICIONAR-SE A EXISTENCIA DE
EVIDENTE INTERESSE JORNALISTICO QUE, POR SUA VEZ, TEM
COMO REFERENCIAL O INTERESSE PUBLICO, A SER
SATISFEITO, DE RECEBER INFORMACOES, ISSO QUANDO A
IMAGEM DIVULGADA NAO TIVER SIDO CAPTADA EM CENARIO
PUBLICO OU ESPONTANEAMENTE. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO (on line).

Para Savadintzky (2006, s/n),
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a discussdo entre a protecdo da imagem, da vida, da honra e da
privacidade das pessoas e a liberdade plena de manifestacdo do
pensamento e de critica — o direito-dever de informar —, onde o
segundo n&o pode violar ou anular o primeiro e reciprocamente,
demonstra um direito constitucional limitando o outro. O problema
central é saber determinar o ponto onde opera essa limitacado.

Entende Vasconcellos (on line) que,

os direitos da personalidade sédo supralegais e hierarquicamente
superiores aos outros direitos, mesmo em relacdo aos direitos
fundamentais que ndo sejam direitos da personalidade, como, por
exemplo, o direito de imprensa, que nao se insere entre os direitos
da personalidade

Savadintzky (2006) arremata que o direito-dever de informacédo pertence
a sociedade. O beneficio coletivo ganha forca quando revela atos da acédo
governamental em geral, principalmente dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, impondo cumprimento da transparéncia. O limite estaria nestas
informacdes, sendo o resto desnecessario, indo além do interesse publico.

Segue-se 0 posicionamento de Savadintzky (2006), visto que os direitos
da personalidade s&o inerentes ao homem, existindo antes mesmo da sua
positivacdo. A divulgacdo deve ocorrer somente quando houver o legitimo interesse
publico. Caso contrario, estard violando principios e garantias fundamentais, que

consideramos ser mais relevantes que o direito a informacéo.

3.3.2 A utilizacao post ortem da imagem da pessoa publica

Leopoldo e Silva Junior (2002), entendem que a divulgacdo da imagem de
pessoas publicas ndo sofre limitacbes com a sua morte. O autor anteriormente
citado relembra uma ac¢do movida pela filha do pintor Emiliano Di Cavalcanti, contra
a EMBRAFILME.

A acéao foi movida com intuito de impedir a exibicdo em circuito comercial,
de filme realizado, sem autorizacao, pelo cineasta Glauber Rocha, no veldrio do seu
pai, onde o corpo e a face aparecem disforme pela doenca.

A pelicula ganhara o Prémio Especial do Juri do Festival de Cannes de

1977, e a alegacgéo da herdeira foi de que as imagens obtidas nao tinham o fim de
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um mero documentario, visto que houve inclusdo e colagem de varias cenas e
participagédo de diversos atores, ao som de “O teu cabelo ndo nega”, de Lamartine
Babo, em total desrespeito a presenca da morte.

A parte ré teve como um de seus argumentos de que se tratava de um
velério publico e que a autorizacdo ndo era devida diante da caracteristica
documental e jornalistica do filme e pela imagem do pintor, um morto célebre,
pertencer a cultura e a memaria nacional, e por ndo haver um fim lucrativo.

O Acordao por maioria julgou improcedente o pedido da filha do pintor,
argumentando que “os grandes mortos n&o pertencem sO as suas familias;
pertencem também ao povo que admira as suas obras e nao as esquece”: “BRASIL.
Tribunal de Justica do estado do Rio de Janeiro. 7° Camara Civel. Ementa: Com a
morte da pessoa o direito desta a prépria imagem termina. O direito dos herdeiros é
imaterial e ndo incide sobre a prépria imagem do morto®”.

A partir de tdo decisado, concluiu-se que ndo ha violagdo de imagem, por
nao se tratar de um filme depreciativo a figura do morto:

Neste sentido, em contraposicdo ao que foi até agora explanado, entende
Dias (2000) que existe um ponto pacifico quanto a existéncia de direitos dos
parentes e de pessoas proximas, apos o falecimento do sujeito, ao direito a imagem.
A mesma explica que com a morte do individuo, h& possibilidade de transmisséo,
gue seria uma espécie de comunicacdo, onde os direitos da personalidade se
comunicam a determinadas pessoas de maneira que se configura numa espécie de
comunicacdo, como acontece com a passagem do sobrenome do pai para o filho.

Badinter (s/d apud DIAS, 2000, p. 121) também chegou a conclusdo da
existéncia de transmissao do direito a imagem, apos estudos da legislacao relativa a

difamacéo e ao direito moral, desta forma entende que:

A néo se aceitar esta solucéo no plano da vida privada, estaria
suspensa a protecdo existente em momento no qual,
frequentemente, se manifestava a sua necessidade. A todas as
razbes que justificam a defesa da vida privada, deve-se
acrescer o respeito devido aos mortos. O que nao era toleravel
durante a vida intima, aparece menos suportavel quando ela ja
nao existe.

SApelacdo: 18.515. Apelantes: EMBRAFILME e outra. Apelada: Elizabeth Di Cavalcanti. Relator:
ABEYLARD GOMES. Rio de Janeiro, 15.12.1981. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 570, p. 177,
abr. 1983.
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O presente trabalho segue o posicionamento do Acérdao supracitado, ja
que a pessoa publica tem bastante evidéncia na sociedade, passando a ser alvo de
grande estima pela coletividade, que por sua vez tem todo direito de informacéo
sobre sua morte. Com este mesmo posicionamento encontra-se o de Leopoldo e

Silva Junior (2002, p. 91) onde explicam que:

na morte das pessoas publicas, principalmente quando séo
precedidas de angustiante doenca e tratamento doloroso,
comumente, amplamente divulgados pela midia, eclode
verdadeiro luto coletivo. As pessoas tém a sensacao de serem
proximas ao morto, e choram, lamentam e sofrem como se
realmente fossem. Tém necessidade de noticias, revivem
sentimentos  solidarios, deixam seus afazeres para
acompanharem o veldrio. A pessoa publica tem condao de
simbolizar para as pessoas comuns, modelos de conduta, de
vida, de esperanca, sucesso, ambi¢do. Concretizam os sonhos
do cotidiano. A imagem que transmitem ora é do pai, ou do
super-homem, mas sempre alguém dotado de valores distintos
aos comuns.

Pode-se tomar como exemplo enterros de pessoas célebres tais quais o
do tenor italiano Luciano Pavarotti (falecido em 06/09/2007). Segundo estimativas,
se fizeram presentes cerca de 50 mil pessoas (on line); o do papa Joado Paulo I
(falecido em 02/04/2005), com a reunido de pelo menos 300 mil pessoas na Praca
Sédo Pedro e na via da Conciliacdo, outras 700 mil ficaram espalhadas em pontos
estratégicos diante de varios teldes, totalizando 1 milhdo de pessoas. Teve a
presenca na média de 3.500 jornalistas que cobriram o evento, segundo o Vaticano
(on line); outros de grande repercussao de acordo com que cita Leopoldo e Silva
Junior (2002) foi o enterro de Ayrton Senna (falecido em 01/05/1994), cerca de 50
mil pessoas estiveram no velorio na Assembleia Legislativa e outras 250 mil
acompanharam o cortejo até o Cemitério do Morumbi e o do cantor Leandro que
morreu de cancer em 23/06/1998, 25 mil pessoas foram ao vel6rio e 300 mil
pessoas eram esperadas em Goiania, lugar em que foi enterrado.

Entende Leopoldo e Silva Junior (2002) que tanto na divulgacédo da morte,
guanto na divulgacéao da doenca, ndo ha necessidade de permissao para invasao de
privacidade, assim como no acompanhamento do tratamento, pois h& interesse da

sociedade na evolugéo. Assim, arremata (2002, p. 92-93):
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Limitacbes, porém, devem haver, quanto a imagem do morto que
possam de alguma maneira desfazer o conceito até existente sobre
sua pessoa, estando muito em voga atualmente, reescrever-se a
historia, ou se misturar a fatos reais outro fictos, de forma a tornar os
enredos mais atraentes e comerciais e que de alguma forma possa
gerar confusdo quanto a biografia do morto, ou mesmo que venha a
revelar intimidades ocultadas durante sua existéncia e que sO
guardavam relagcdo com a sua vida privada, hipoteses em que é
necessaria a autorizacdo dos herdeiros, por exceder as bordas da
mera informagdo e narrac@o biografica, inexistindo interesse publico
gue justificasse a violagédo da imagem do finado.

O presente trabalho concorda com a divulgacdo post mortem da imagem
de pessoas publicas. Porém, invasdo de privacidade de pessoa publica que estiver
condicionada a uma doenca invade a esfera da vida privada. Neste caso deve-se
levar em consideracdo se ha predominancia de um real interesse publico, caso

contrario, ndo sera justificada tal invasao.

3.3.3 O proveito econbémico e a falta de consentimento

E comum ver imagem de pessoas célebres estampadas em varios
lugares, como a de Che Guevara e Einstein. Sdo imagens signos que exercem uma
funcdo semidtica de transmitir mensagens que simbolizam o que essas pessoas
representaram em vida.

Segundo Silva Junior (2002), quando a divulgacdo ocorre em carater
jornalistico, havendo o interesse publico e ndo se tratando de algum fato da vida
privada, que tenha proveito econdmico da empresa jornalistica, com aumento de
vendas com a publicidade, ndo configura o direito a indenizacdo. Porém, se a
imagem de pessoa publica for utilizada sem autorizacdo, visando unicamente a
vantagem financeira, mesmo que nao abale a reputacao e a honra do retratado.

A jurisprudéncia de uma apelacdo civel (n°® 91.0304/2), impetrada pelo
ator André Almeida de Souza Marques, que na época era menor, sendo
representado por sua mae Selysette Mendes de Almeida, contra a Ellus Industria e
Comeércio Ltda, julgada em 11/05/2000, sendo o relator do caso Testa Marchi. A
deciséo foi favoravel ao ator, entendendo ser passivel de reparacdo ao direito de
imagem, a publicacdo ndo autorizada em catalogo promocional de empresa, fotos de
ator de televiséo, visando vantagem econdmica, ainda que tal divulgacdo néo tenha

sido desprestigiosa:
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BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 6° Camara de
Direito Privado. Ementa: Constitui ato ilicito, passivel de reparagéo
por transgressao ao direito de imagem, a publicacdo ndo autorizada
de fotos de renomado ator de televisdo em catalogo promocional de
empresa de vestuario, mormente se ocorrida com intencdo de
explorar e usufruir vantagem, ainda que tal divulgacéo nao tenha sido
desprestigiosa. (on line).

O julgamento foi embasado através de um Recurso Especial (n°
230268/SP), julgado em 11/12/2002, pelo Superior Tribunal de Justica, sendo o
relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. In verbis: “Em se tratando de direito a
imagem, a obrigacdo da reparacdo decorre do préprio uso indevido do direito
personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da prova da existéncia de prejuizo ou
dano, nem a consequéncia do uso, se ofensivo ou ndo” (ON LINE).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, entendeu ser passivel
de indenizac&o o caso da atriz Regina Duarte que teve sua imagem divulgada em
pbsteres sem sua autorizacdo, sem cunho jornalistico, que integravam publicacédo

vendida em bancas:

BRASIL. | Tribunal de Alcada do Estado do Rio de Janeiro. 1°
Céamara Civel. Ementa: Caracterizada a exploracdo comercial da
imagem dos autores, cabivel a indenizacdo. Apelacdo n. 85.011.
Apelante: Bloch Editores s/a. Apelados: Regina Blois Duarte de
Franco e outros. Relator: Fernando Celso Guimardes (1978
REVISTA DOS TRIBUNAIS apud LEOPOLDO; SILVA JUNIOR,
2002, p. 105).

Os atores Dénis Carvalho e Elizabete Mendes de Oliveira entraram com
acdo ordinaria (relator Ministro Djaci Falcdo), em vista de uma divulgacdo de
imagem em anuncio de curso de correspondéncia denominado “Dicas para sua
paquera”, sendo o caso julgado em 2/10/1981 a favor dos recorridos, sendo

concedido o direito a indenizacgao: In verbis:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2° Turma. Ementa: Direito a
protecdo da propria imagem, diante da utilizacdo de fotografia em
anancio com fim lucrativo sem a devida autorizacdo da pessoa
correspondente. Indenizacdo pelo uso indevido da imagem. Tutela
juridica resultante do alcance do Direito Positivo. Recurso
Extraordinario ndo conhecido®.

6 Relator: Min.: Djaci Falcao. Revista dos Tribunais, vol. 558, p. 230, abr. 1982.
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As decisbes em instancia ordinaria reconheceram protecdo a prépria
imagem, em vista da propaganda lucrativa, onde consequentemente, configura em
indenizacdo por envolver ato ilicito. Levaram em conta ndo apenas a falta de
autorizacdo para divulgacdo da imagem, como também o fim lucrativo da
publicidade (ON LINE).

Existem outras decisdes cujas ementas tratam do uso ndo autorizado da
imagem de atletas, que por sua popularidade se tornaram alvos de prejuizos morais
(pelo simples uso ndo consentido) e materiais, sendo-lhes concedido o direito a
indenizacdo (AFFORNALLI, 2007).

INDENIZACAO. DIREITO A IMAGEM. JOGADOR DE FUTEBOL.
ALBUM DE FIGURINHAS. ATO ILICITO. DIREITO DE ARENA.

-E inadmissivel o recurso especial quando n&o ventilada na decis&o
recorrida a questao federal suscitada (simula n® 282-STF).

- A exploracdo indevida da imagem de jogadores de futebol em
album de figurinhas, com intuito de lucro, sem o consentimento dos
atletas, constitui pratica ilicita a ensejar a cabal reparacdo do dano.

- O direito de arena, que a lei atribui as entidades desportivas, limita-
se a fixacdo, transmissao e retransmissao de espetaculo esportivo,
nao alcangando o uso da imagem havido por meio da edicdo de
"alboum de figurinhas". Precedentes da Quarta Turma. Recursos
especiais ndo conhecidos. (STJ — 4° Turma — RESP 67292/RJ,
Relator: Ministro Barros Monteiro, julgado em 03/12/1998) (on line).

RESPONSABILIDADE CIVIL. DIREITO A IMAGEM. INDENIZACAO.
JUROS. ALBUM DE FIGURINHAS. "HEROIS DO TRI".

- 0 valor do dano sofrido pelo titular do direito, cuja imagem foi
indevidamente incluida em publicacé@o, n&o esta limitado ao lucro que
uma das infratoras possa ter auferido, pois o dano do lesado ndo se
confunde com o lucro do infrator, que inclusive pode ter sofrido
prejuizo com o negécio.

- 0s juros devidos na indenizag&o por ilicito absoluto correm desde a
data do fato. Recurso conhecido em parte e, nesta, provido (STJ — 4°
Turma — RESP 100764/RJ, Rel.: Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado
em 24.11.1997) (on line).

A ementa seguinte desrespeito ao uso da imagem de personalidade
publica, sem fins lucrativos, onde podera ser considerada licita. As pessoas publicas
mesmo assim poderdo se opor, ou explora-la economicamente. Devera, no entanto,
levar em consideracdo quando houver o legitimo interesse publico a informacéo e o
interesse meramente comercial ou publicitario, o qual ndo pode impor limitagdes aos
direitos da personalidade (AFFORNALLI, 2007, p. 97).
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Direito a imagem. Personalidade publica. Possibilidade de
reproducdo por terceiro, sem autorizacdo, para fins meramente
informativos. Descabimento, porém, do uso publicitario ou comercial.
Hipotese de confeccdo desautorizada de cromos de futebolistas
famosos para colagem em &lbuns. (jurisprudéncia comparada s/n.°,
caso julgado em 09.03.1998 — Jurisprudéncia Brasileira 140/164). (on
line apud AFFORNALLLI, 2007, 97).

Quanto ao uso de imagem de menor para fins comerciais e publicitarios,

assim entendeu a jurisprudéncia em agao proposta por modelo:

Indenizacdo. Direito a preservacdo da imagem garantida na CF (art.
59, X). Autorizagdo. Caso em que a fotografia de bebé é utilizada
para adornar embalagem de produtos alimenticios infantis. Acg&o
proposta pelo modelo, vinte anos ap6s. Comprovada a autorizagao
dada pelos pais para a comercializacdo da imagem do filho, sem
suporte juridico resta o pleito indenizatério. Sentenca de
improcedéncia. Manutencdo com desprovimento do apelo. (TJRS —
6° CC — APC 598086742, Relator: Desembargador Osvaldo
Stefanello, julgado em 05/04/2000). (on line apud AFFORNALLI,
2007, 99).

Existem casos em que o retratado autorizou inicialmente o uso de sua
imagem para determinado fim, limitando a autorizacdo a condicfes pactuadas.
Porém, a posteriori sua imagem foi utilizada em desacordo com a autorizacéo
concebida. E o caso de um artista da Sociedade Paramount que consentira para
publicacdo de fotografia sua, com a finalidade determinada de servir
publicitariamente a divulgacdo de pelicula em que trabalhara. Mais tarde,
surpreendeu-se, pois sua foto estava sendo utilizada na publicidade de um purgante.
Neste caso, o artista teve reconhecido, pelo tribunal, o uso ilegitimo da publicacdo
(AFFORNALLI, 2007, p. 101).

Adiante, serdo expostos casos em que o uso da imagem extrapolou as

condi¢cBes de autorizacdo concedida:

Dano moral. Direito a Imagem. Cenas de Nudez em filme de que a
autora participa como atriz. Reproducéo fotografica das mesmas em
revistas e cartazes sem autorizacdo. Publicagcbes promocionais
indevidas, que ndo se confundem com a apresentacdo do filme as
portas dos cinemas. Falta de previsédo contratual. Reparagéo devida.
A voluntéria adeséo da demandante para se deixar fotografar durante
as filmagens, néo induz, por si sO, na falta de previsdo contratual
expressa, a autorizacao para o emprego da imagem em publicacdes
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promocionais diversas da apresentacdo da obra & porta dos cinemas.
(TISP — AC 50.984-1 — SP — Rel.: Des. Arhur de Godoy. Julgado em
13.02.1985 — In jurisprudéncia Brasileira 157/233. (AFFORNALLI,
2007, p. 101-102).

Responsabilidade civil. Direito a imagem. Modelo que cede,
gratuitamente, fotografias suas para entidade estatal de cultura e
turismo. Utilizagdo restrita, sem fins lucrativos. Transferéncia
indevida para a empresa ré, que vende tais imagens em calendarios
por todo pais. Uso indevido. Indeniza¢do. Procedéncia. CF/88, art.
59, X. O direito a imagem decorre de texto legal expresso, que
assegura a modelo recompensa indenizatéria pela reproducdo néo
autorizada de suas fotos. Recurso provido. (TJPR — Ap. Civ. 21.892-
8 — 05.10.1993). (AFFORNALLI, 2007, 102).

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 4° Camara
Civil. Ementa: Se ocorre violagdo de contrato com editora para
publicacdo de fotografia em determinada revista e ndo ha sancéao
prevista, cabe indenizacdo. Apelacdo n. 267.998. Apelante: Editora
Abril Ltda. Apelada: Ana Cynira de Almeida Moraes Arruda. (Relator:
Sydney Sanches. Sao Paulo, 4.4.1978). (REVISTA DOS TRIBUNAIS
apud LEOPOLDO; SILVA JUNIOR, 2002, p. 104).

Cumpre distinguir, por oportuno, que as esferas de protecdo a imagem
variam conforme for a notoriedade publica do individuo. O primeiro julgado a adotar
esse entendimento ocorreu em meados de 1892, no caso Schuyler vs. Curtis, onde
0 magistrado consignou que as pessoas notoriamente publicas, sobretudo as que
ocupam cargo publico e os artistas, sofrem uma relativa limitacdo em seu direito de
imagem e intimidade, sendo a protecdo aos cidaddos comuns mais significativas do
gue aos homens publicos, de maneira que estes sdo compelidos a abdicarem
parcela de sua intimidade que Ihes é resguardada (ON LINE).

Um dos precedentes mais salutares, no qual reflete o atual
posicionamento jurisprudencial acerca da exposicdo da imagem em locais publicos,
ocorreu na oportunidade em que uma modelo foi flagrada enquanto fazia topless na
piscina de um hotel. A magistrada em primeiro grau julgou improcedente o pedido de
indenizacdo de que voluntariamente expds sua efigie em local publico (ON LINE). A

ementa contém a seguinte redacao:

RESPONSABILIDADE CIVIL. FOTOGRAFIA PUBLICADA EM
REVISTA SEMANAL. DANO MORAL. INOCORRENCIA.

Modelo flagrada quando fazia topless na piscina de um hotel. Pessoa
Publica que voluntariamente expds sua imagem em local de acesso
publico. Inexisténcia de violagdo ao seu direito de intimidade.
Indenizacdo descabida. Desprovimento do Recurso. Manutencédo da
sentengca que julgou improcedente o pedido inicial. (Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Segunda Céamara Civel. APC n°.
2000.001.22727. Rel.: Des. Leila Mariano. Julgado em 17.04.2001).
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De acordo com entendimento do desembargador aposentado Fernandes
(on line): a) a ninguém é dado o direito de fixar e reproduzir imagem sem
autorizacdo do modelo; b) autorizacdo néo se presume, salvo casos particulares; c)
autorizacédo € limitada e seu objeto especifico.

As trés excecgdes em que a utilizagéo da figura alheia ndo dependeria do
consentimento do retratado, de acordo com Kohler, sdo: a do individuo incluido
numa vista geral, no apanhado de um cenario, de uma paisagem, uma multidao etc.;
a do uso da figura para estudo artistico, e a da representacdo humoristica
(caricatura) (ON LINE).

A jurisprudéncia também tem se manifestado positivamente ao

entendimento de Kohler em relacdo a multiddo, como mostra a seguinte ementa:

Direito da personalidade. Imagem publicada em jornal. Foto tirada da
multiddo. De logo, afasta-se a incidéncia do art. 56 da Lei 5.250/67
(Lei de Imprensa). Nao se trata de indenizagdo por dano moral, mas
indenizacéo por uso indevido da imagem. No mérito, trata-se de foto
tirada da multiddo ilustrando a primeira pagina do jornal e, em
primeiro da qual se destaca de plano, a figura do autor. Logo se vé
gue nao se tirou a foto pessoal do autor, sendo a foto da multiddo e
nela estava o autor. Nestes casos, de interesse publico, de mera
coleta de fatos publicos, ndo se pode pretender direito a imagem,
porgue a reportagem ndo tem pertinéncia com a situacao pessoal do
autor, mas se refere a paixao genérica da torcida por um clube de
futebol. Nao se fez qualquer mencgéo ao autor, particularmente. Nao
se destacou sua imagem da multiddo para propaganda, nem se
arranhou sua reputacdo, nem se destacou seu nome. Nem se utilizou
sua imagem para fins lucrativos ou qualquer outra vantagem.
Portanto, se ndo houve a intencdo de se utilizar a imagem do autor
em destaque para fins lucrativos, mas se ela esta inserida na
multidao, entdo nao se pode defender o direito a indenizacdo porque
ndo houve uso indevido da imagem. (TJRJ — Apelagéo Civel 3.161 —
Rel.: Des. Gustavo A. K. Leite — julgado em 15.06. (AFFORNALLLI,
2007, p. 103-104).

A jurisprudéncia reconheceu o direito a imagem de ator que teve
divulgada sua foto beijando outra mulher que ndo era a seu conjuge, estando este

no momento da captacao de imagem em local aberto:

RESPONSABILIDADE CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS.
EXISTENCIA DO ILICITO, COMPROVACAO DO DANO E
OBRIGACAO DE INDENIZAR. PESSOA PUBLICA. ARTISTA DE
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TELEVISAO. LIMITACAO AO DIREITO DE IMAGEM. JUROS
MORATORIOS. INCIDENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS E
CUSTAS PROCESSUAIS. REPARTICAO.

- Ator de TV, casado, fotografado em local aberto, sem autorizagéo,
beijando mulher que nédo era sua conjuge. Publicacdo em diversas
edicdes de revista de “fofocas”;

- A existéncia do ato ilicito, a comprovagédo dos danos e a obrigacao
de indenizar foram decididas, nas instancias ordinarias, com base no
conteudo fatico-probatoério dos autos, cuja reapreciacdo, em sede de
recurso especial, esbarra na Sumula 7/STJ;

- Por ser ator de televisdo que participou de iniUmeras novelas
(pessoa publica elou notdria) e estar em local aberto
(estacionamento de veiculos), o recorrido possui direito de imagem
mais restrito, mas néo afastado;

- Na espécie, restou caracterizada a abusividade do uso da imagem
do recorrido na reportagem, realizado com nitido propdsito de
incrementar as vendas da publicagéo;

- A simples publicagdo da revista atinge a imagem do recorrido,
artista conhecido, até porque a fotografia o retrata beijando mulher
gue ndo era sua conjuge;

- Todas essas circunstancias foram sopesadas e consideradas pelo
TJ/RJ na fixacdo do quantum indenizatorio, estipulado com base nas
circunstancias singulares do caso concreto. A alteracdo do valor
fixado implicaria em ofensa a Sumula 7/STJ;

- Tratando-se de responsabilidade extracontratual, decorrente de ato
ilicito, os juros de mora contam desde a pratica do ilicito, de acordo
com aregra do art. 398 do CC e com a Sumula 57/STJ;

- Tendo o autor decaido apenas em pontos de pouca significancia
em face do pleito indenizatério, a recorrente deve arcar com a
totalidade das custas e honorarios advocaticios;

- Em agdo de danos morais, os valores pleiteados na inicial sédo
meramente estimatoérios, ndo implicando em sucumbéncia reciproca
a condenacao em valor inferior ao pedido.

Recurso especial ndo conhecido. (STJ — 3° Turma — RESP 1082878
/ RJ, Rel.: Min. Nancy Andrighi, julgado em 14.10.2008) (ON LINE).

A Ministra Nancy Andrighi (relator) do referido caso, julgou parcialmente
procedentes os pedidos. Reconheceu que houve abuso do uso da imagem na
reportagem, sendo a situacao do recorrido especial, por se tratar de pessoa publica.
Os critérios para caracterizar violacdo da privacidade sdo distintos das pessoas cuja
profissdo ndo Ihe expde. O direito de informar sobre a vida intima de uma pessoa
publica é mais amplo, porém, ndo permite tolerar abusos. A indenizacao inicialmente
fixada em R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), foi reduzida para R$ 5.000,00 (cinco mil
reais), pois se chegou a conclusdo que embora seja reprovavel a conduta da ré, nao
pode ela ser responsabilizada integralmente pelas consequéncias inerentes as
opc¢Oes do autor. (ON LINE).
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Entende-se que as pessoas publicas independentemente de suas
atuacdes, devem ter assegurado seu direito a vida privada. Ainda que a imagem
tenha sido captada em locais publicos, em multiddes, permanece o direito do
retratado de opor-se a divulgacdo ndo autorizada da sua imagem. Neste sentido

entende Kohler:

Também no que concerne aos homens publicos, a divulgacéo sé é
legitima & medida que satisfaca ao objetivo de dar ao povo uma
nocdo da sua atividade humanamente significativa: também estas
pessoas tém direito de estar de quando em quando, sGs entre quatro
paredes nuas, ou a ser contempladas pelo céu azul somente. A
ninguém é permitido retratar outro no banho ou no quarto de vestir,
para a publicidade, e quando alguém se encontra num situacao
embaragosa, seja ela correta ou incorreta, tem de ser protegido
contra a Kodak. A divulgacdo, portanto, sé é permitida dentro de
objetivos licitos. Seria inadmissivel publicar a estampa de um orador
do parlamento em trajes de acrobata, ou de uma senhora no circulo
de beneficéncia em traje de bailarina. Assim, em Francga, foi proibido
a um pintor expor o retrato de Alexandre Dumas representado como
mercador num bazar.

Curioso fato € o retratado por Patricia de Almeida em que a Suprema
Corte americana determinou a suspensdo da campanha publicitaria da Christian
Dior, onde uma das trés modelos guardavam certas semelhangcas com Jacqueline K.
Onassis, ainda que nenhuma mencdo se fizesse ao seu nome (SILVA JUNIOR,
2002).

O julgado em exame ofereceu duas solucdes interessantes em matéria de
direito de imagem. Uma refere-se a aparéncia fisica da figura publica que, em casos
de semelhanca, teria prioridade ao ponto de configurar obstaculo ao uso da imagem
de outrem, no sentido, de que a pessoa que com ela tenha semelhanca obtenha
vantagem da celebridade alheia. Outra é que a figura publica pode, através de sésia,
ser representada na reconstituicdo de situacbes, de maneira a impedir que a
personalidade publica seja objeto da exploracdo comercial, renunciando assim sua
vida privada (SILVA JUNIOR, 2002 apud TORRES, 1998).

Segundo Silva Junior (2002), o que se deve proibir ndo é a atuacdo dos
sésias ou mesmo de irmdos gémeos de pessoas famosas, pois eles ficariam
impossibilitados de trabalhar como modelos, atores, cantores, etc., ao ndo ser que
adotassem uma “imagem prépria”, mas sim que nao haja uma indevida confuséo

com o famoso, induzindo as pessoas a erro, ou vinculagcado de sua imagem a certos
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produtos, campanhas, etc. E comum que em programas humoristicos os atores se
caracterizem de pessoas famosas, porém em nenhum momento h& perigo de
confusdo quanto as identidades.

E inadmissivel também que, surpreendida pessoa notdria, ainda que em
local publico, usando roupa de determinada marca, dirigindo determinado veiculo ou
frequentando certos lugares, pudesse a imagem ser utilizada como propaganda,
tendo como referéncia a escolha pessoal de qualquer produto, sem 0 expresso

consentimento, por ser inequivoco o carater de lucro (SILVA JUNIOR, 2002, p. 108).
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4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E ATOS NORMATIVOS

4.1 Conceituacao

O controle da Constitucionalidade caracteriza-se por verificar a adaptacao
vertical que deve existir entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo. E
também um exame comparativo entre um ato normativo e legislativo e a
Constituicdo. Ou seja, todo e qualquer ato legislativo e normativo que possa vir a
contrariar a Lei Fundamental de organizagcdo do Estado deve considerado
inconstitucional.

O controle Constitucional fundamenta-se na ideia de predominancia da
Constituicao escrita, da individualidade de uma Lei maior que se justapde a todas as
demais normas juridicas existentes no Pais. A hegemonia advém das proprias
asperezas que estdo escritas nas Constituicbes. A norma constitucional exige
procedimento especial de alteracbes mais rigorosas que as das normas
infraconstitucionais, tornando assim os demais atos legislativo e administrativo em
categorias hierarquicas inferiores.

Aquilo que estiver em desacordo com a Constituigdo, com as arestas que
ligam todo o sistema juridico, deve ser considerado inconstitucional. Existem dois
pressupostos fundamentais para que o controle de constitucionalidade seja
devidamente aplicado:

1°) a presenca de uma Constitui¢do rigida, da qual resulte a superioridade
das normas constitucionais sobre as demais; e

2°) existéncia de um 6rgao que efetivamente assegure a supremacia do
texto constitucional.

O mecanismo da verticalidade da constitucionalidade das normas
infraconstitucionais exercida pelo Poder Judiciario é um remonte do
constitucionalismo norte-americano. Sao multiplos os antecedentes judiciais que
levaram ao mecanismo de verificacao judicial da adaptacéo vertical das Leis junto ao
Texto Constitucional, até o surgimento do famoso caso Marbury versus Madison,
relatado pelo Presidente da Suprema Corte Norte Americana John Marshall em

1803. O Controle da Constitucionalidade das Leis pelo Poder Judiciario baseado
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nessa doutrina, em virtude fundamental da superioridade da Constituicdo escrita em
comparacao as demais normas solidificou-se na jurisprudéncia norte americana.

O Brasil, sofrendo fortes influéncias desse modelo, passou a adquirir o
mecanismo legal do controle judicial da constitucionalidade a partir da primeira
Constituicdo Republicana, em 1891. Por sua vez, na Europa, com a chegada do
século XX, fundamentada pelas ideias de Kelsen, desenvolveu um novo modelo
para asseverar a supremacia das normas constitucionais. Foi assim, instituido o
controle de constitucionalidade em abstrato, direcionado por um 6rgdo que nao
pertencia ao Poder Judiciario, era regido por um Tribunal ou uma Corte
Constitucional, analisando a Lei em tese e com efeitos e erga omnes.

Esse controle foi implementado no Brasil de forma definitiva a partir de
1965, com a Emenda Constitucional 16 a Constituicdo de 1946. A Constituicdo de
1934 j4 obtinha em seu regime legislativo a possibilidade de representacédo
interventiva por iniciativa do Procurador-Geral da Republica diante do Supremo
Tribunal Federal.

O controle da constitucionalidade praticado em dois momentos, antes e
depois da aprovacdo do ato legislativo ou normativo. As duas formas de controle
S&o: preventivo e repressivo.

a) Controle preventivo — feito primeiramente, ou seja, a priori, antes da
elaboracdo da Lei, impedindo que um projeto de Lei infraconstitucional seja
promulgado. A partir do momento que o controle preventivo € realizado antes da
aprovacdo da Lei, este incide sobre o projeto de Lei. E exercido pelos Poderes
Legislativo e Executivo. O Legislativo executa esse controle pelas Comissdes (CF,
Art. 58).

Toda Casa legislativa possui uma Comisséo de Constituicéo e Justica, ou
orgdo semelhante, que tem como funcdo primordial justamente a verificacdo da
constitucionalidade do projeto de Lei apresentado para aprovacdo. O Poder
Executivo exerce essa forma de controle pelo veto do Presidente da Republica ao
projeto de Lei aprovado pelo Legislativo (CF, Art. 6, § 1°).

a) Controle repressivo, sucessivo ou "a posteriori". Realizado apos a
elaboracdo da Lei ou ato normativo. Tem por objetivo retirar uma Lei ou ato
normativo. Sua especificidade é retirar uma Lei ou ato normativo inconstitucional da
esfera juridica. Esse tipo de controle é exercido nos paises que aderiram ao sistema

constitucional norte americano pelo Poder Judiciario. No Brasil, o Poder Judiciario
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atua junto ao controle repressivo da constitucionalidade frente a dois sistemas: em
abstrato e em concreto.

O controle da constitucionalidade pode ser exercido por diversos 6rgaos,
pertencentes ou ndo ao Poder Judiciario.

b) Politico: o controle politico da constitucionalidade € exercido por 6rgao
nao pertencente ao Poder Judiciario.

c) Judicial ou judiciario: O controle judicial da constitucionalidade é
exercido pelos integrantes do Poder Judiciario. A verificagcdo da adequacéo vertical,
da correspondéncia entre atos legislativos e a Constituicdo, é Feita pelos juizes e
tribunais. Exemplos: Brasil e Estados Unidos. Esse controle pode ser feito pelos

critérios difuso ou concentrado.

4.2. Critérios de Controle

a) Difuso: O controle da constitucionalidade é exercido por todos os
integrantes do Poder Judiciario. Qualquer juiz ou tribunal pode declarar a
inconstitucionalidade da Lei no caso em exame (Estados Unidos).

b) Concentrado: O controle s6 € exercido por um Tribunal Superior do
pais ou por uma Corte Constitucional (Alemanha). O Brasil adota os dois critérios: o

difuso no controle em concreto e o concentrado no controle em abstrato.

4.2.1 Meios de Controle

a) Incidental ou via de defesa: O objeto da acdo é a satisfagcdo de um
direito individual ou coletivo. Sendo alegada de forma incidental a ofensa do ato
legislativo ou normativo ao Texto Constitucional.

b) Principal ou via de ag¢do: O objeto da acdo é a propria declaracdo da

inconstitucionalidade do ato legislativo ou normativo.
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4.3 Efeitos da Decisao

a) ["Inter partes”]: A deciséo produz efeitos somente entre as partes, para
as pessoas que participaram da relacdo processual. E uma consequéncia da via de
defesa.

b) ['Erga omnes"]: A decisdo produz efeitos para todos. E uma

consequéncia da via de acéo.

4.3.1 Natureza da decisdo

a) ['Ex tunc"]: A decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma Lei
ou ato normativo é retroativa, alcancando a Lei e todas as suas consequéncias
juridicas desde a sua origem.

b) ['Ex nunc"]: A decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma Lei

ou ato normativo nédo é retroativa, produzindo efeitos a partir da sua publicacao.

4.4 As Mazelas do Processo Legislativo

O controle da constitucionalidade no Brasil € exercido por todos os
poderes constituidos, que tem por objetivo defensivo zelar pelo respeito a
Constituicdo. O controle preventivo é exercido pelos Poderes Legislativo e
Executivo, e impede que qualquer projeto de ato legislativo inconstitucional seja
aprovado.

O Poder Legislativo realiza O controle pela Comissdo de Constituicao e
Justica existente em toda Casa Legislativa, que examina o projeto de ato legislativo
sob esse aspecto antes da votacdo em Plenario (CF, Art. 58).

O Poder Executivo exerce essa forma de controle pelo poder de veto
juridico do Presidente da Republica ao projeto de Lei aprovado pelo Congresso
Nacional (CF Art. 6, § 1°).

De forma extraordinaria, o Supremo Tribunal Federal tem admitido,
somente por parte de parlamentares, o exercicio de um controle jurisdicional

preventivo da constitucionalidade. E assegurado aos membros do Poder Legislativo
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o direito publico subjetivo a correta formacédo de espécies normativas, impedindo a
tramitacdo de emendas constitucionais e Leis que incidam em vicios constitucionais.
Por exemplo, é possivel a concessdo de um mandado de seguranca contra ato do
Presidente de uma Casa Legislativa que admita a tramitacdo de uma proposta de
emenda constitucional que pretenda a supressao de uma clausula pétrea (RTJ, 9:1.
031 e Informativo STF, n. 239).

No que concerne aos demais sujeitos, em detrimento ao principio
constitucional da separacdo de poderes, ndo € admissivel pedido em juizo para se
qguestionar a constitucionalidade de projeto de ato legislativo, existindo a
obrigatoriedade de esperar eventual aprovacao e promulgacdo. A repressividade é
feito pelo Poder Judiciario. Se algum caso o projeto de Lei que obtenha alguma
inconstitucionalidade venha a ser aprovado pelo Legislativo e sancionado pelo
Executivo, a Lei poder& ser revogada pelo Poder Judiciario.

A repressédo do controle € exercida por uma via de méao dupla: de forma
absoluta, via principal ou de acdo, ou de forma concreta por via de excecdo ou
incidental. A Constituicdo Federal, de forma excepcional, em duas hipéteses,
permite que o controle de repressdo da constitucionalidade seja exercido pelo Poder
Legislativo, com o objetivo de extrair do ordenamento juridico normas ja descritas
com plena vigéncia e eficacia:

12) decreto legislativo do Congresso Nacional visando sustar atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar (CF, Art. 84,
IV, segunda parte) ou dos limites da delegacéo legislativa (CF, Art. 68, § 2°),
conforme o disposto no Art. 49, V;

2%) medidas provisorias rejeitadas pelo Congresso Nacional por
apresentarem vicio de constitucionalidade, por ndo atenderem aos pressupostos

constitucionais de relevancia e urgéncia (CF, Art. 62, 8 5°).

4.5 Tipos de Inconstitucionalidade

A Inconstitucionalidade configura-se pela incompatibilidade entre um ato

legislativo e um ato administrativo e também a Constituicdo Federal. Existem duas

formas de inconstitucionalidade: por agéo e por omissao.



51

a) Inconstitucionalidade por Acao

E a producdo de atos legislativos ou normativos que contradigam
mecanismos constitucionais. A inconstitucionalidade ocorre por meios formais e
materiais. A primeira decorre de um ato produzido por autoridade incompetente ou
em inconformidade com as formalidades legais, como prazos, ritos, etc. referente a
inconstitucionalidade material a producdo de atos legislativos ou normativos que

desrespeitem o préprio conteido das normas constitucionais.

b) Inconstitucionalidade por Omisséo

E quando ndo se elabora atos legislativos ou normativos que
impossibilitem o cumprimento preceituais constituintes.

E uma inovacdo da Constituicdo portuguesa de 1976, que foi adaptada,
pelo constituinte de 1988 a atual Lei Maior. Sempre que um preceito constitucional
nao puder ser cumprido por inércia legislativa ou administrativa dos poderes
constituidos estaremos diante de uma inconstitucionalidade por omissdo. Exemplo:
participacdo dos trabalhadores na gestdo da empresa, "conforme definido em Lei"
(CF, Art. 7°, XI). Enquanto esse direito ndo for passivel de cumprimento por falta de
legislacdo regulamentadora, existira uma inconstitucionalidade por omissao. Duas
novas acodes foram introduzidas pela Constituicdo de 1988 para solucionar a inércia
legislativa ou administrativa: a acao de inconstitucionalidade por omisséo (Art. 103, §
2°) e 0 mandado de injuncao (Art. 5°, LXXI), com pressupostos e efeitos diferentes.

Essas novas acdes serdo estudadas em capitulos préprios.
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5 A LEI N° 12.527/2012 — “LElI DE ACESSO A INFORMACOES - LAI”

5.1 O Surgimento e Importancia da LAl

A transparéncia publica depende da implementacgéo do direito fundamental a
informacéo previsto no artigo 5°, inciso XXXIIl da Constituicdo Federal. De forma
igual, o artigo 37, 83°, inciso Il do referido diploma legal estabelece o direito de
acesso dos usuarios dos servicos publicos aos registros administrativos e as
informagdes sobre atos do governo.

O Art. 5° inciso XXXIII da Constituicdo Federal prevé que todos tém
direito a receber dos érgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral. A Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 além de
garantir esse direito, colabora para o fortalecimento do controle social e da
participacao cidadao.

No ambito infraconstitucional, o direito a informacéo foi regulamentado pela
Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informacao — LAI) que,
a partir de entdo, passou a representar uma mudanca de paradigma na
Administracdo Publica brasileira, implementando a “cultura da transparéncia”,
necessaria ao combate a corrupcao e ao controle social da maquina administrativa.

As despesas com o0 pessoal representam uma parcela significativa dos
gastos do setor publico brasileiro. A Constituicdo Federal de 19887 e a Lei de
Responsabilidade Fiscal (artigos 18 a 24) impdem limites para essas despesas a fim
de que haja equilibrio entre as contas publicas, sem comprometimento ou reducéo
dos recursos destinados a politicas publicas e investimentos.

Os debates em torno da divulgacdo da remuneracgdo, subsidios, proventos e
outras vantagens dos servidores publicos com a identificacdo nominal dos agentes

publicos foram intensificados com a publicacdo da LAIL. Porém, fazendo uma Leitura

7 Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em Lei complementar. §1° A concessado de
qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, a criacdo de cargos, empregos e funcbes ou
alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer
titulo, pelos orgaos e entidades da administragdo direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e
mantidas pelo poder publico, sé poderdo ser feitas: | - se houver prévia dotacdo orcamentéaria
suficiente para atender as projecfes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; Il -
se houver autorizacdo especifica na Lei de diretrizes orgamentarias, ressalvadas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.
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detalhada da Lei e, principalmente em face da privacidade de certas informacoes,
pode-se verificar que ndo h& qualquer dispositivo que imponha o dever de
publicacdo nominal das espécies remuneratérias dos agentes publicos nessa Lei®.

O que impbs a obrigatoriedade de divulgacdo das remuneracoes, subsidios
e proventos, dos servidores publicos no ambito do Poder Executivo Federal foi o
Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012°19, e no Poder Judiciario foi a Resolugdo n°
151, de 05 de julho de 2012*%, que alterou a Resolucdo n°® 102, de 15 de dezembro
de 2009, do Conselho Nacional de Justica.

8 O artigo 8°, §2° da LAl dispde: “Art. 82 E dever dos 6rgédos e entidades publicas promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no dmbito de suas
competéncias, de informagfes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas. [...]
§ 22 Para cumprimento do disposto no caput, os 0rgdos e entidades publicas deverdo utilizar todos
0s meios e instrumentos legitimos de que dispuserem, sendo obrigatéria a divulgacdo em sitios
oficiais da rede mundial de computadores (internet)”.

9 Art. 7° E dever dos 6rgdos e entidades promover, independente de requerimento, a divulgacdo em
seus sitios na Internet de informacdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou
custodiadas, observado o disposto nos arts. 7°e 8°da Lei n®12.527, de 2011. 81° Os 6rgdos e
entidades deverdo implementar em seus sitios na Internet secdo especifica para a divulgacdo das
informacdes de que trata o caput. [...] 83° Deverdo ser divulgadas, na se¢éo especifica de que trata o
§ 1°, informacgdes sobre: [...] VI-remuneracdo e subsidio recebidos por ocupante de cargo, posto,
graduacdo, funcdo e emprego publico, incluindo auxilios, ajudas de custo, jetons e quaisquer outras
vantagens pecuniarias, bem como proventos de aposentadoria e pensdes daqueles que estiverem na
ativa, de maneira individualizada, conforme ato do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao;
10 O artigo 45 da LAI determina que cabe aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, em
legislacdo prépria, definir as regras especificas sobre o acesso a informacéo.

11 Art. 3° Sem prejuizo do disposto nos artigos anteriores, os érgéos referidos no caput do Art. 1°
publicardo, nos respectivos sitios eletrénicos na rede mundial de computadores, e encaminhardo ao
Conselho Nacional de Justica: [...] VI — as remuneragfes, diarias, indenizacdes e quaisquer outras
verbas pagas aos membros da magistratura e aos servidores a qualquer titulo, colaboradores e
colaboradores eventuais ou deles descontadas, com identificacdo nominal do beneficiario e da
unidade na qual efetivamente presta os seus servi¢os, na forma do Anexo VIII.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm#art8
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6 BREVE DISCUSSAO ACERCA DA OBRIGATORIEDADE DA DIVULGACAO
NOMINAL DA RETRIBUICAO PECUNIARIA DOS AGENTES PUBLICOS.

Na discussdo acerca da obrigatoriedade da divulgacdo nominal da
retribuicdo pecuniaria dos agentes publicos, a interpretacdo e o alcance almejado
pela Lei de Acesso a Informacgéo devem ser analisados dentro do sistema de direitos
e garantias constitucionais.

Asseveram Paulo Gustavo Gonet Branco e Gilmar Ferreira Mendes que,

num eventual conflito de principios, deve-se buscar a conciliacdo
entre eles, uma aplicacdo de cada qual em extensdes variadas,
segundo a perspectiva de relevancia no caso concreto, sem que se
tenha um dos principios como excluido do ordenamento juridico por
irremediavel contradicdo com o outro (BRANCO; MENDES, 2011,
p.209)

Assim, destacam-se os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
gue precisam ser utilizados a fim de conciliar interesses e direitos.

Em que pese o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que os
servidores ndo podem reclamar um direito a intimidade da mesma forma que os
sujeitos particulares, a quebra desse direito deve ser analisada com cautela. Nao se
pode admitir a exposicdo em meio eletrbnico, de acesso amplo, geral e
indiscriminado, da vida privada de uma pessoa, desnecesséria e inadequadamente,
sem qualquer cuidado.

Nesse sentido, Luis Manuel Fonseca Pires afirma que “a evolugao
tecnoldgica torna possivel uma devassa da vida intima das pessoas, insuspeitada
por ocasido das primeiras declaragbes de direito” (PIRES, 2010, s/n). Motivo pelo
qual ao se tratar da divulgacdo em meio eletrbnico, deve-se analisar 0 meio de se
fazer isso, inclusive buscando preservar a identidade dos servidores devido a
criacao de bancos de dados.

N&o se pode criar uma cultura de informacdo apenas para a especulagao.
Busca-se uma participacao critica na gestao publica.

Desse modo, a prioridade da Lei n° 12.527/2011 é a participacdo dos
cidaddos direta e constantemente na Administracdo Publica, desenvolvendo nestes
uma consciéncia participativa. Sera realmente necessario e adequado publicar os

nomes dos servidores, sabendo que X e Y recebem tal remuneracéo, ou sera que
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aos cidadaos e orgdos de controle € suficiente saber que o salério pago estd acima
do limite, ou irregular, independente do sujeito que a receba?

Verifica-se que a divulgacédo da remuneracéo, dos subsidios e proventos dos
servidores, com a identificacdo direta destes via internet, leva ao conhecimento de
um numero indeterminado de pessoas uma informacéo irrelevante (home do agente
publico) do ponto de vista da fungcdo que se busca com a Lei. Ha outros meios de
efetuar controle dos recebimentos salariais dos agentes publicos, sem lhes violar a
intimidade e a vida privada, isto é, sem impor um encargo desproporcional.

Para ser util, a informacdo deve estar vinculada a consecucdo de uma
determinada finalidade de interesse publico. Analisando o0 sentido de
proporcionalidade da norma, vé-se que, “mesmo que adequada e necessaria, a Lei
pode ser inconstitucional quando adote cargas coercitivas de direitos, liberdades e
garantias desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionadas em relacao
aos resultados obtidos” (CANOTILHO, 2003, p.457). E o que se consagra
modernamente como principio da proibicdo de excesso.

Ora, ndo se trata de defender um direito ao sigilo absoluto dos recebimentos
pecuniarios dos agentes publicos, mas sim, de uma divulgacdo responséavel e
adequada aos seus fins.

Sugere-se que a publicacdo ndo seja feita via internet, mas, que a qualquer
cidaddo, devidamente identificado, sejam fornecidas as informacdes de maneira
completa (das remuneracgdes, subsidios e proventos de quaisquer agentes publicos).

Essa identificacdo auxiliaria em caso de mau uso da informag&o.
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7 CONCLUSAO

A possibilidade de integralizacdo da comunicacdo € um processo hatural
da globalizacdo. A inclusdo digital proporcionou ao homem, a possibilidade de
ingresso a um mundo sem barreiras, a internet, por exemplo. O avanco da
tecnologia, o barateamento dos meios de captacdo de imagem, facilitaram a
exposicao da imagem das pessoas publicas.

A disponibilizacdo das informacdes e a transparéncia da gestéo fiscal sao
indispensaveis para o controle publico e social da probidade e qualidade na gestédo
publica, fundamentais para o crescimento do Brasil e melhor aplicacdo dos recursos
publicos e qualidade de vida de toda a sociedade.

O tema ainda é bastante controverso, pois em algumas ocasides a
legislacdo d& margem a dubias interpretacdes, criando uma verdadeira celeuma
entre os doutrinadores, propiciando o surgimento de diversas opinides, o que podera
ser até prejudicial, visto que uma ma interpretacédo, pode gerar uma ma aplicacéo da
Lei.

Um ponto de divergéncia entre os doutrinadores é a questdo do interesse
publico elencado no Art. 20 do Cadigo Civil de 2002. Devido a atuagéo que exercem
na sociedade, as pessoas publicas sdo compelidas a renunciar parte de sua vida
privada. Essa renuncia se da porque, em algumas ocasides ndo sera necessario o
consentimento para a divulgacdo da sua imagem, sendo este justificado pelo
interesse publico. Porém, se a publicacdo for desnecesséria, para mero
entretenimento da sociedade ou para aproveitamento econémico do infrator, pode-
se pleitear acdo indenizacdo por danos morais ou materiais.

Dai porque ndo compete ao administrador publico sonegar informacdes
sobre a gestdo publica, e aos cidaddos incumbe a cobranca desses gestores para
que toda a Administracdo adote padrbes de qualidade, eficiéncia, economia,
legalidade e moralidade. Quanto mais bem informada a populacdo estiver, melhores
condicdes terdo de participar dos processos decisorios, verificar a aplicacdo dos
recursos publicos, avaliar a qualidade dos servicos oferecidos e apontar falhas na

gestéao.
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