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1. INTRODUCAO

Recentemente, por convite formulado pelo Professor José
Julio da Ponte Neto, tive a oportunidade de ministrar, no Curso de
Especializacdo em Direito Constitucional, promovido pela
Universidade de Fortaleza, a disciplina “O Direito Penal e
Processual Penal na Constituicdo Federal de 1988". Nessa
disciplina, tivemos, os alunos e eu, oportunidade de estudar os
direitos e garantias fundamentai s definidos na Constitui o Federal
de 1988 segundo os ditames constitucionais aplicados ao Direito
Penal e ao Processo Penal.

No desenvolvimento da disciplina, foram inevitaveis as
discussdes sobre os limites da liberdade de expressao e de
comunicagdo, aqui incluidas aliberdade deimprensaealiberdade
artistica, emrelacdo ao direito aintimidade, avidaprivada, ahonra
eaimagem das pessoas, assim como sobre aproibicéo de utilizacéo,
no processo, das provas obtidas por meios ilicitos e a utilizagdo
dos meios necessarios ao alcance do escopo da atividade
jurisdicional, que € a Justica. Do exame da doutrina e da
jurisprudéncia no respeitante, chegamos a concluséo de que vai
tomando corpo entre nés aaceitacao dateoriadaproporcionalidade,
visando-se a evitar a aplicagcdo muito rigida de um direito
fundamental, quando essa aplicagdo implicar em prejuizo para
protecdo de valor maior também constitucional mente garantido.
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Nessas discussbes, encontrei a indicacdo para esta
monografia. Restringi o tema a coliséo entre a liberdade de
comunicacdo, manifestadapelaliberdade deinformacéojornalistica
ou liberdade deimprensa, em relacéo ao direito aintimidade, ambos
constituci onal mente assegurados.

O trabal ho esta desenvolvido em oito partes: 1) Os Direitos
de Personalidade e o Direito a Privacidade; 2) O Direito a
Intimidade; 3) A Liberdade de Comunicacédo; 4) Os Abusos
decorrentes da Publicacdo de Noticias; 5) A Colisdo de Direitos:
Intimidade X Liberdade de Expresséo e de Comunicacédo; 6) A
InsuficiénciadaDicotomiaPublico X Privado em casos concretos
de Colisdo deDireitos Fundamentais; 7) O Principio daDignidade
da Pessoa Humana; e 8) Coliséo de Direitos Fundamentais:
Possibilidades para a Solucéo.

Em cadaumadessas partes procuro demonstrar aformacomo
adoutrinaconstitucional brasileiravem-se ocupando, nos tltimos
tempos, da problemética relativa a colisdo dos direitos
fundamentais, especiamente a colisdo dos direitos aintimidade e
aliberdade de expressao e comunicagao, sem esquecer 0 principio
dadignidade humana e seu significado paraaordem constitucional
atualmente vigente no Brasil. No final, procuro indicar as
possibilidades de solucdo para os casos de colisdo de direitos
fundamentais, tanto no plano legislativo, quanto no plano
jurisprudencial, sem jamai s esquecer que aquestdo serefere sempre
aqual valor deve prevalecer sem possibilidade de negar aunidade
da Constituicdo que, ab meu ver, ndo exclui a possibilidade de
identificacdo de normas de diferentes pesos numa determinada
ordem constitucional, embora ndo seja conveniente falar em
hierarquia rigorosa entre diferentes direitos individuais, o que os
desnaturaria por completo, desnaturando a propria Constituicéo
enquanto complexo normativo unitario e harmanico.
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O tema, por s sO, demonstra-se relevante para a moderna
dogméticado Direito Constitucional. SO por isso, penso justificada
aescolhado tema.

2. OSDIREITOS DA PERSONALIDADE E O DIREITO A
PRIVACIDADE

ConformelecionaAdriano de Cupis, “ existem certos direitos
sem 0s quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto:
direitos sem os quai stodos os outros direitos subjetivos perderiam
todo o interesse para o individuo - 0 que equivale adizer que, se
eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. S80 esses 0s
chamados direitos essenciais, com 0s quais se identificam
precisamente os direitos da personalidade” .2

Tais direitos, admitidos pela doutrina, sdo classificados das
mai svariadas maneiras pel os diversos autores que estudam o tema.

Particularmente, entendo adequada a sintética enumeracéo
feita por R. Limongi Franca, que considera direitos da
personalidade os destinados a defesa da integridade fisica, da
integridade intelectual e da integridade moral®. Em nivel de
classificacéo, os direitos de personalidade, segundo esse autor,
primeiro pelo género e depois pela espécie, podem ser:

a) direito aintegridadefisica: direito avida; direito ao corpo;
direito sobre as partes do corpo;

b) direito aintegridade intel ectual: liberdade de pensamento;
direito de autor cientifico, artistico e inventor;

c) direito a integridade moral: direito a imagem,; direito a
honra; direito ao recato; direito ao segredo profissional; direito a

2 Cf. Os Direitos da Personalidade, p.17.
3 Cf. “ Direitos da Personalidade — Coordenadas Gerais’, artigo inserto na RT 370/7.
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identidade pessoal.

No mesmo compasso, embora mais detalhado, assim se
pronuncia Carlos Alberto Bittar:

“Os bens juridicos que ingressam
como objetos no cenério dos direitos da
personalidade sdo, pois, de varias ordens,
divididos em: a) fisicos, como: a vida, 0
corpo (préprio e aheio); as partesdo corpo;
o fisico; a efigie (ou imagem); a voz; o
cadaver; alocomocao; b) psiquicos, como:
as liberdades (de expressdo; de culto ou de
credo); ahigidez psiquica; aintimidade; os
segredos (pessoais e profissionais); e c)
morais, cComo: 0 home (e outros elementos
deidentificagcdo); areputacao (ou boafama);
adignidade pessod; o direito moral de autor
(ou deinventor); o sepulcro; aslembrancas
de familiae outros.”*

Os direitos da personalidade representam a propria
sedimentacdo axiolégica do homem que deve encontrar na sua
existéncia a propriarazdo de ser. A tutela de tais direitos mostra-
se de tal magnitude que encontra respaldo legal na propria
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5.°, inciso X).

Entre os direitos inerentes a personalidade que visam a
protecdo da integridade moral, encontra-se 0 chamado direito a
privacidade, que, genericamente, pode ser definido como “direito
de viver a sua propria vida isoladamente, sem estar submetido a
nenhuma publicidade que ndo provocou nem almejou”.®

Para Mauricio Benevides Filho, a esfera intima é “aquela

4 Cf. Os Direitos da Personalidade, p. 60.
5 Conforme Lucien Martin e William Swandler, citados por José Serpa Santa Maria, no Curso de
Direito Civil de Miguel Maria de Serpa Lopes, Volumel, p. 216.
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gue compreende o0s gestos, fatos e informagdes que o cidaddo tem
o direito de subtrair ao conhecimento de todos; a esferaou avida
privada como sendo aguela que engloba os acontecimentos que
cada individuo compartilha com um nimero muito restrito de
pessoas; e, por fim, a vida ou esfera publica como aquela onde
encontramos os eventos susceptivei s de serem conhecidos por toda
a coletividade e que correspondem a participacdo de cada um na
sociedade e suas consequiéncias.”®

Trata-se, pois, de um direito fundamental do ser humano,
gue Ihe garante a individualidade, reservando-lhe um ambito no
gual a sociedade ndo pode adentrar, a ndo ser quando o préprio
individuo permita ou, em funcdo de sua conduta, provoque.

Sem dulvida, esse direito é inerente a personalidade, pois,
sem esse reduto de intimidade, dificilmente a pessoa conseguiria
manter sua individualidade e facilmente teria sua personalidade
diluida no organismo social, cada vez mais voraz em destruir a
vontade individual, criando aquilo que Baudrillard denomina
massa.’

A privacidade é afortalezaonde o individuo resguardaaquele
minimo de identidade e sanidade que amassificacdo da sociedade
moderna ainda lhe permite. Sem ela, desapareceria o individuo e
estariamos a viver literalmente numa enorme colméia.®

5 Cf. “ Direito a Intimidade e o Processo de Investigacdo de Paternidade: Direito a Recusa ao
Exame Hematolégico” , in Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais, pp. 163/164.

7 Cf. aobra A Sombra das Maiorias Slenciosas. O fim do social e o surgimento das massas., pp.
15/16. Nela, o autor chega a afirmar: “o sentido ndo seria mais a linha de forga ideal de nossas
sociedades, sendo o que escapa apenas um residuo destinado a ser reabsorvido qualquer dia— ao
contrério, € o sentido que é somente um acidente ambiguo e sem prolongamento, um efeito devido
aconvergénciaidea de um espago perspectivo num momento dado (aHistoria, o Poder, etc.), mas
que na realidade nunca disse respeito sendo a uma fragdo minima e a uma camada superficial de
nossas ‘sociedades'. E isso também é verdadeiro para os individuos: nés somos apenas
episodicamente condutores de sentido, no essencial e em profundidade nés nos comportamos
como massa, vivendo a maior parte do tempo num modo péanico ou aleatério, aguém ou além do
sentido”.

8 Entenda-se por colméa uma reunido de individuos (abelhas) que atuam mecanicamente, sem
identidade prépria, como se essa colméia fosse um todo e os individuos meros elementos
constitutivos desse todo, sem objetivos individuais. Se estiver equivocado, que me perdoem os
entomologos.
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Por essa razéo, € bem conveniente que os ordenamentos
juridicos modernos busquem consagrar a privacidade como um
dos direitos da personalidade, inclusive alcando-0 ao nivel de
garantia constitucional .

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5.°,
inciso X, dispde expressamente:

“Sdoinviolaveisaintimidade, avida
privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito aindenizacéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua
violag&o.”

Observa-se, do dispositivo transcrito, que o direito positivo
brasileiro segue uma tendéncia geral, verificada na doutrina, de
subdividir a privacidade em subespécies.

Adriano de Cupis deixaantever que consideraem suaodrbita
o direito a honra, ao resguardo (da intimidade e daimagem) e ao
segredo.®

Essa questdo, no entanto, ndo me parece de maior
importancia, pois, a despeito do texto constitucional, entendo
possivel considerar o direito a privacidade como o género no qual
0s demai's se enquadram como espécies.

Importante é salientar, juntamente com José Afonso daSilva,
que
“A esferadeinviolabilidade, assim,
€ampla, abrange o modo de vidadoméstico,
nas relagdes familiares e afetivas em geral,
fatos, habitos, local, nome, imagem,
pensamentos, segredos, e, bem assim, as

9 Cf. Op. cit., p. 18.
10 Cf. Curso de Direito Constitucional Positivo, pp. 188/189.
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origens e planos futuros do individuo.” 1

Ou, comentando o art. 5., inciso X, da Constitui ¢céo Federal
de 1988, que:

“Q direito a intimidade é quase sempre considerado como
sinbnimo de direito a privacidade. Esta € uma terminologia do
direito anglo-americano (right of privacy), para designar aquele,
mais empregada no direito dos povos latinos. Nos termos da
Congtitui¢do, contudo, é plausivel adistingdo que estamosfazendo,
ja que o inciso X do art. 5.° separa a intimidade de outras
manifestagtes da privacidade: vida privada, honra e imagem das
pessoas.” 1t

De outro lado, também é importante salientar que, apesar de
ser um direito fundamental, tem ele limitagbes. E a limitagdo
encontra-se exatamente no fato de que, se o direito aprivacidade é
uma protecdo contra a invasdo da sociedade na esfera intima do
individuo, por outro lado, ndo pode protegé-lo quando ele sai de
sua intimidade e atua na sociedade, provocando a necessidade de
gue estatenha conhecimento defatos que sdo proprios do individuo,
afim de manter o proprio equilibrio social.

E esta é, sem divida, umaquestéo importante no atinente ao
direito aprivacidade, poisdiz respeito aos seuslimites. Diz respeito
ademarcacdo da area que ficaraintangivel a sociedade e daguela
em que esta podera conhecer. Somente um correto e equilibrado
gjuste desseintrincado problemapelo Direito é que permitiraque,
por um lado, o direito a privacidade tenha existéncia real e ndo
sgja apenas uma “garantia’ va e sem utilidade pratica para as
pessoas, protegendo-as efetivamente da curiosidade (ingénua ou
maliciosa) do Estado e da populagdo em geral, e, por outro, que
ndo se torne um reflgio que garanta aimpunidade de falcatruas e

I Cf. Op. cit., p. 189.
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crimes de toda espécie.

Pontes de Miranda fornece bom referencial para a solugéo
desse problema, por intermédio do seguinte raciocinio:

“Todos tém o direito de manter-se
em reserva, de velar a sua intimidade, de
ndo deixar que se lhes devasse a vida
privada, de fechar o seu lar a curiosidade
publica; todavia, esse direito sofre
limitacbes. a) Se A tomou parte em
acontecimentos que se passaram na sua
intimidade, ou outrem foi 0 agente, havendo
interesse de maior relevancia na revelacéo
dessa intimidade, até certo ponto, ou b) se
A mesmo consentiu em gue se desvelasse
essaintimidade, o seu direito ndo existe. Nao
existe, porque todo direito é efeito de fato
juridico; todo fato juridico supde suporte
fatico. No suporte fatico esta o elemento
intimidade; se A consentiu que se lhe
devassasse a vida privada, a intimidade
deixou de existir: o consentimento atuou
como pré-excludente. Se A praticou crime,
em lugar intimo, pré-excluiu aentradadesse
lugar, como intimo, no suporte fatico, que,
indo ao mundo juridico, produziriao direito,
a pretensdo ou a acdo de defesa da
intimidade.” 2

Assim, parece-me claro que somente 0 exame de cada caso
concreto permitira saber se determinado fato particular de uma
pessoa recebe ou ndo o manto protetor do direito a privacidade.

L2 Cf. Tratado de Direito Privado, Vol. VII, § 755, p. 125.
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Sempre que houver interesse publico ou de ordem publica

no esclarecimento de determinadas situacfes, a justificar a
revelacdo desse fato, ou entéo existir o assentimento do titular,
entendo que ndo podera ser invocado o direito a privacidade para
subtrai-lo do conhecimento do(s) interessado(s). Isto por que,
conforme bem expds Pontes de Miranda, a propria acdo do
individuo, atingindo o ambito social e interferindo em interesses
de terceiros, exclui o fato da oOrbita protetiva do direito a
privacidade. Entretanto, em raz&o dessa peculiar caracteristica
tOpicadaatividade de delimitacéo do direito aprivacidade, também
entendo ser absol utamente necessario que sempre segjadevidamente
justificada e motivada a exclusdo de um fato particular de uma
pessoadaesferaprotetorado referido direito, tomando-se acautela
de leva-lo ao conhecimento somente daqueles que efetivamente
necessitem conhecé-lo para o perfeito esclarecimento da situacéo.
Esta ultima precaucéo é importante para se evitar danos
desnecessarios a pessoa que teve o fato revelado, pois, ao final,
podera ser constatado que ndo praticou ela qualquer ato lesivo a
interesse de terceiros ou que realmente ndo assentiu em sua
divulgacdo, de modo a se justificar fique o seu conhecimento
restrito apenas agueles poucos que necessariamente tinham de
conhecé-lo para que os eventos investigados fossem esclarecidos.

Esta € no meu sentir, a correta dimensdo do direito a
privacidade, que sera utilizada como escolio das conclusdes da
presente monografia.

3.ODIREITO A INTIMIDADE

O homem é um ser naturalmente social e napropriasociedade
encontra a razéo de sua existéncia e do desenvolvimento de suas
capacidades e potencialidades. Disso decorre que, sempre
pressupondo as rel acfes inter-subjetivas, havera necessariamente
umamultiplicidade de situagdes que envolvem o seu proprio papel
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no meio em queVvive, édizer, 0 homem, enquanto ser social, possuli
véarios papéis que devem ser exercidos. Em cadaum desses papéis,
ha um campo proprio em que o homem se revela perante 0 mundo
eque, conforme o espectro aser considerado, tem um conhecimento
mai s ou menos restrito pel os outros integrantes da sociedade.

O homem néo é s6 0 que parece aos ol hos dos outros. Possuli
umaoutra parte que pode omitir, esconder ou mesmo reservar das
outras pessoas com quem tiver contato e, com maiores razdes,
daquel as que nuncaveio aconhecer. E nesse ambito que 0 homem
necessitareservar-se ao seu intimo com o objetivo derefletir sobre
sua existéncia, pensar sobre suas conquistas e destinos, enfrentar
suas fraquezas e formular sua autocritica.

Para Paulo José da Costa Junior,

“A intimidade interior reveste-se de
natureza fisica e material. O individuo
afasta-se da multiddo. Recolhe-se a0 seu
castelo. Desce as profundezas de sua ama
esal em buscado seu ser. Nadaimpede que
o solitario venha a manter contato com a
vida social, através dos meios de
comunicacdo de que disponha. Ou mesmo
trazendo parajunto dele, na suafantasia, o
didogo silente dos vivos e dos mortos.” 2

Celso Bastos ensina que “intimidade consiste na faculdade
gue tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na
suavidaprivadaefamiliar, assim como deimpedir-lheso acesso a
informagdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir
gue sejam divulgadasinformagdes sobre esta area da manifestacéo
existencial do ser humano.”

13 Cf. O Direito Penal de Estar S5 — Tutela Penal da Intimidade, p. 12.
1Cf. Comentérios a Constituicdo do Brasil, Vol. 2, p. 63.
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A doutrina francesa apresenta definicdo semelhante ao

afirmar que “le domaine de la vie privée correspond a la sphere

secrete ou I'individu aura le droit d étre laisse tranquille”. ™ O

domicilio e o sigilo da correspondéncia estdo também ao abrigo
de intrusdes ndo consentidas.

Em suma, intimidade abrange, em sentido mais amplo, a
inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia, e 0
segredo profissional .1

Aparentemente, tem-se a impressao de que o direito a
intimidade é um direito absoluto!’ e, em razéo disso, impedido
estaria 0 Estado de adentrar nessa esfera intima do individuo. Os
direitos fundamentais gozam de certa relatividade, em face da
necessidade de se proteger outros direitos também fundamentais,
conforme relata 0 acordéo baixo:

PROCESSUAL PENAL - HABEAS
CORPUS - QUEBRA DE SIGILOS
BANCARIO, FISCAL E DE
COMUNICACOES TELEFONICAS
(ARTIGO 5° X E XII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL) - I. Os
direitos e garantias fundamentais do
individuo ndo sdo absolutos, cedendo em
face de determinadas circunstancias, como,
naespécieem que hafortesindiciosdecrime
em tese, bem como de sua autoria. I1.
Existéncia de interesse publico e de justa
causa, alhe dar suficiente sustentaculo. 111.
Observancia do devido processo legal,
havendo inquérito policial regularmente

5 Cf. Morange, Jean, in Droits de I'homme et libertés publiques, p. 162.
16 Cf. Silva, José Afonso da, in Op. cit., p. 203.
17 Cf. Farias, Edilsom Pereira de, in Colisdo de Direitos, pp. 74 a 78.
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instaurado, intervencao do 6rgéo do parquet
federal eprévio controlejudicial, atravésda
apreciacao e deferimento da medida.®

A relatividade dos direitosfundamentais passaa ser possivel
com a aplicacdo do principio da proporcionalidade, que € uma
maneira de se corrigir o acance de certos direitos fundamentais.
Um exemplo da aplicacéo do principio da proporcionalidade € a
admissibilidade e utilizac&o de provailicita, nahipétese deamesma
ter sido obtida para o resguardo de outro bem protegido pela
Constituicdo, de maior valor do que aquele a ser resguardado.

Antdnio Scarance Fernandes'® cita dois exemplos que, a
seguir, em resumo, transcrevo:
eem determinado caso, paraimpedir
fuga de presos, considerados perigosos, de
estabel ecimento penitenciario, violou-se a
correspondéncia  desses  presos,
descobrindo-se que, no plano de fuga,
constava o sequiestro de um Juiz de Direito
guando todos estivessem reunidos em
audiéncia em determinada comarca a como
aviolagdo de correspondénciaévedadapela
Constituicdo Federa (art. 5., inciso XIl), a
aplicacdo rigorosa da norma constitucional
impediria que pudessem ser usadas como
prova as cartas interceptadas, pois, sendo
obtidas por meio ilicito consistente em
afronta a referida vedacdo constitucional,
ndo seriam admitidos em eventual processo
criminal;
€ em outro caso, 0 réu obtém prova

Cf. Tribunal Regional Federal 22 Regido - Habeas Corpus 95.02.22528-7/RJ - 3 Turma- Relator
Desembargador Federal Valmir Pegcanha - Diério da Justica da Unido de 13.02.1996.
19 Cf. Processo Penal Constitucional, pp. 80/81.
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ilicitamedianteinterceptacéo tel efénicando
autorizada, em contradicdo, portanto, a
Constituicdo Federal e, agora, a Lei N.°
9.296, de 24/07/1996, mas € 0 Unico meio
de que dispde para provar a suainocéncia.

A proposito, José Carlos Barbosa Moreira, examinando a
guestdo das provas ilicitas em face da Constituicéo, figura a
hipétese da prova emprestada, isto €, colhida na acdo penal, de
utilidade para o processo civil, sendo ela, entretanto, uma fita
magneética, gravada mediante i nterceptacao telefonicaparaaqual
sedispunhadeautorizacdo judicial. Seriapossivel autilizago dessa
prova no civel? Esclarece o eminente jurista:

“No campo doutrinario tem-se admitido a possibilidade de
semel hante utilizacéo. A favor dela pode argumentar-se que, uma
vez rompido o sigilo, e por conseguinte sacrificado o direito da
parte a preservacdo da intimidade, ndo faria sentido que
continuassemos a preocupar-nos com o risco de arrombar-se um
cofre ja aberto. Mas por outro lado talvez se objete que assim se
acaba por condescender com auténtica fraude a Constituicdo. A
provailicita, expulsa pela porta, voltaria aentrar pelajanela.”

A admissibilidade, no processo, de provas obtidas por meios
ilicitos @ umatentativade atenuar-se a“teoriadosfrutosdaarvore
envenenada” (“ fruits of the poisonous tree”), com origem na
Suprema Corte dos Estados Unidos da América. O exercicio dos
direitos fundamentais deve ser conciliado com a necessidade de
proteger-se 0 Estado Democratico de Direito. Por isso, amoderna
doutrina constitucional passou a prever uma atenuagao a vedacao
das provas admitidas por meios ilicitos, objetivando corrigir
possiveis distor¢des advindas darigidez a que a excluséo poderia
levar em casos de excepcional gravidade. Essa atenuagdo preve,

2 Cf. “ A Constituicdo e as Provas Ilicitamente Obtidas’, in Revista da Escola Superior do
Ministério Publico do Distrito Federal, n. 6, p. 11.
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com base no principio da proporcionalidade, hipoteses de
admissibilidade de provas obtidas por meiosilicitos, que, sempre
em carater excepcional e em casos extremamente graves, poderéo
ser utilizadas, considerando que nenhuma liberdade publica é
absoluta, verificando-se possibilidade, em casos delicados, em que
sepercebaque o direito tutelado € maisimportante do que o direito
aintimidade, segredo, liberdade de comunicacéo, por exemplo, de
permitir-se sua utilizagdo. Essa teoria da proporcionalidade,
atualmente, conforme anota Luiz Francisco Torquato Avalio,
citando acérddos da Corte Constitucional alema (BVerfGE)#,

“é, pois, dotada de um sentido
técnico no direito publico eteoriado direito
germanicos, correspondente aumalimitacéo
do poder estatal em beneficio da garantia
de integridade fisica e moral dos que lhe
estdo sub-rogados (...). Para que o Estado,
em sua atividade, atenda aos interesses da
maioria, respeitando os direitosindividuais
fundamentais, se faz necessario néo s6 a
existéncia de normas para pautar essa
atividade e que, em certos casos, nem
mesmo a vontade de uma maioria pode
derrogar (Estado de Direito), como também
ha de se reconhecer e lancar méo de um
principio regulativo parase ponderar até que
ponto se vai dar preferéncia ao todo ou as
partes (Principio da Proporcionalidade), o
gue também néo pode ir além de um certo
limite, parando retirar 0 minimo necessario
a uma existéncia humana digna de ser

2 Acordaos que foram retirados do ensaio “ O Principio Constitucional da Proporcionalidade”,
constante do livro Ensaios de Teoria Constitucional, de Willis Santiago GuerraFilho, pp. 71 e 75.

2 Cf. Provas llicitas, pp. 60/61.
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chamada assim.” %

No Brasil, em sede jurisprudencial, somente se aplica o
principio da proporcionalidade pro reo, entendendo-se que a
ilicitude é eliminada por causas excludentes de ilicitude® ou em
prol do principio dainocéncia®*, conforme demonstra adeciso a
seguir, em relacdo ao Ultimo aspecto (principio dainocéncia):

Gravagdo TelefonicaeProvalicita
Considera-se prova licita, desde que haja
causaexcludente daantijuridicidade daacéo
(p. ex.: legitimadefesaem caso de extorsio),
agravacao telefonicafeitapor terceiro com
autorizacdo de um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro. N&o ha, nahipotese,
ofensa aos arts. 151, Il (‘Quem
indevidamente divulga, transmite a outrem
ou utiliza abusivamente... converséo
telefénica entre outras pessoas’) e 153
(‘Divulgar alguém, sem justa causa,
contelido de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que é
destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo
possa produzir dano a outrem’), todos do
CP. Com esse entendimento, a Turma
afastou 0 argumento de afronta ao art. 5.9,
XllI, da CF (‘XII — éinviolavel o sigilo...
das comunicacdes telefbnicas, salvo ... por
ordemjudicial, nas hipoteses e naformaque
alei estabelecer...’) eindeferiu o pedido de
habeas corpus interposto contraacérddo do
STJ, que mantivera a decisdo do TJSP.

Z RJITJSP, 138/526.
#STF—-12T —HC N.°74.678/DF — Relator Ministro Moreira Alves— Informativo STF N.° 75, de
09 a 13 de junho de 1997.

Them's, Fortaleza, V5. 3 n 2 p. 107-161 2003




122

Precedente citado: AP 307-DF (DJU de
10.5.96).

Nos tempos atuais, € imperioso levar em consideracéo o
progresso cientifico, bem como o crescente poder de informacéo,
por meio damidia, que, acadamomento, desenvolve novasformas
de violar a intimidade do homem, configurando, por diversos
aspectos, o que se denominou “ aldeiaglobal” em que, por exemplo,
um fato ocorrido num determinado lugar, em questdo de segundos,
japode ser conhecido com detal hes em qualquer parte do planeta,
tornando-se verdadeiro desafio atodos aquel es que operam com o
direito de defender aintimidade do individuo. Oportunas s&o, por
isso, as observacdes de J. J. Camon de Passos, quando adverte
sobre a crescente reducéo da privacidade, assim:

“A familia dos nossos dias,
fragilizadapelo poder damidia, pelapressio
da sobrevivéncia econbmica de seus
integrantes, pela massificacdo da
convivéncia, descaracteriza-se em sua
privacidade, faz-se cadavez maisvulneravel
ao ‘publico’, em sua dimensdo social e em
suadimensdo estatal. Consegiientemente, a
privacidade recua também, fazendo-se
individual, personalissima, quase. A
privacidade € hoje o reduto ultimo da
resisténcia do individuo as forcas que
operam no sentido de seu aniquilamento —
econdmicas, politicas, culturais.” %

Alcancado este ponto, etentando acaracterizacao dosdireitos
a intimidade, tem-se como certo que se trata de uma das varias
expressoes dos direitos da personalidade e, por isso, ndo existe

% Cf. “ A'lmprensa, a Protecdo da Intimidade e o Processo Penal”, RF 324/63.

Them' s, Fortaleza, V5. 3 n 2, p. 107-161 2003




123
qgualquer elemento diferenciador entre ambos. Vale dizer: as
caracteristicas de ambos sdo as mesmas, muito embora, em alguns
casos, o direito a vida privada, agui tomado como género, possa
ser objeto de consentimento quanto ao seu devassamento, ou sgja,
ha determinadas situacbes em que o titular do direito respectivo
pode deixar de exercé-lo, logicamente observadas as regras dos
bons costumes e da ordem publica.

De qualquer sorte, em matéria de direito a intimidade, em
relacdo apenas exemplificativa, sdo protegidos os seguintes bens:
confidéncias, informes de ordem pessoal (dados pessoais),
recordacdes pessoais, memorias, diarios, relacdes familiares,
lembrancas de familia, sepultura, vidaamorosaou conjugal, saiide
fisicae mental, afei¢cles, entretenimentos, costumes domésticos e
atividades negociais, reservados pela pessoa para Si e para seus
familiares, ou mesmo pequeno circulo de amizade, ficando,
portanto, af astados da curiosidade publica.?®

4. A LIBERDADE DE COMUNICACAO

A “liberdade de comunicacéo” (ou “liberdade de expressao”)
envolve todas as formas de expressdo do homem, por meio do
jornalismo, radio, televisdo, relacdes publicas, artes ou qualquer
outraformade exteriorizar o pensamento. A tudo isso acresga-sea
liberdade de convicgdo politica, filosofica ou religiosa, que
compreendetrésformas de expressao, asaber: liberdade de crenca,
liberdade de culto e liberdade de organizacéo religiosa, todas elas
constitucional mente tutel adas.

E sabido que o homem, para desenvolver a sua esséncia,
precisamanifestar parao grupo social assuasidéas, convicgbese
pensamentos, justamente para se inteirar do mundo em que vive,
pressupondo sempre que, apesar da necessaria tutela da vida

% Cf. Bittar, Carlos Alberto, in Os Direitos da Personalidade, pp. 107/108.
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privada, 0 ser humano nunca se pode considerar isoladamente,
distante de tudo e de todos. O homem € um animal social, ja se
afirmou com inquestionavel propriedade. Bem aproposito, afirma
Pimenta Bueno:

“O homem, porém, ndo vive
concentrado sO em seu espirito, ndo vive
isolado, por isSsO mesmo que por sua
natureza é um ente socia. Ele tem a viva
tendénciae necessidade de expressar etrocar
suas idéias e opinides com 0s outros
homens, de cultivar mituas relactes, seria
mesmo impossivel vedar, porque fora para
necessario dissolver e proibir asociedade.” %

Fixada esta idéia — a liberdade de expressdo é inerente a
propria existéncia do homem —, ressalte-se que a plena conquista
de tal direito fundamental é recente, datando de 1776, como
conquista levada a efeito pela Revolucdo do Estado de Virginia,
cujosidealistasinseriram naMagnaCartao direito amanifestacéo
do pensamento e de opinido, ai incluindo-se a liberdade de
imprensa. Apesar disto, registra Roscoe Pound que, anteriormente
a Declaracdo de Direitos da Virginia, nenhuma carta incluiu a
liberdade anterior de escrever e de dizer, fato que teve como causa
um motivo historico, basicamente relacionado com a principal
preocupacdo com a estruturacdo de um governo gue substituisse
os antigos Artigos da Confederacéo®.

Deixando de lado esse aspecto histérico, sabe-se que 0
enorme desenvolvimento dos diversos meios de comunicacdo
ocorrido no final do século passado (com grande incremento no
presente), em razdo do descobrimento do telefone, do telégrafo,
do réadio, datelevisdo, colocou 0 homem num verdadeiro dilema:

2" apud, José Afonso da Silvain Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 35.
% Cf. Liberdade e Garantias Constitucionais, p. 51.

Them' s, Fortaleza, V5. 3 n 2, p. 107-161 2003




125
a determinacéo de qual tipo de idéias e informacdes que podem
transmitir estes novos mei os de comunicagao em comparacao aos
antigos meios (a imprensa e o livro), a milhdes de pessoas que
integram seu andnimo publico receptor. Em razéo detal dilema, a
importancia do tema ganhou amplitude em vérios documentos
internacionais de direitos humanos, dizendo-se mesmo hoje que o
grau de liberdade de um povo € medido pela amplitude conferida
ao seu direito de manifestar o pensamento por todas as formas.
Trata-se, pois, de uma das conquistas mais preciosas do homem
como decorrénciadasua propriaessénciadirecionadaamanifestar
Seu pensamento.

Alcancado este ponto, impde-se uma indagacdo: pode-se
afirmar quetal direito ou garantiaé absol uto? Pode-se mesmo situar
tal direito ou garantia acima da propria Constituicdo de um pais, a
ponto de ndo ser possivel impor-lhe limites? Ao final desta
monografia, espero ter respondido a estas indagagoes.

Em termos constitucionais, a liberdade de comunicagdo ou
deexpressao refere-seaum conjunto dedireitos, formas e processos
gue possibilitam a ampla divulgacédo do pensamento e da
informacao, ai incluida a organizacdo dos meios de comunicacéo,
sujeita, emregra, aregimejuridico especia® . Para Sampaio Doria,
aliberdade de pensamento constitui

“(...) ndo apenas a faculdade de
pensar livremente, o que seria fenébmeno
puramente individual, mas o ‘direito de
manifestar em publico o que se pense, ou
sinta, sjasobre o quefor’. E aliberdade de
opinar, de criticar, de discutir, de propagar
crencas, de publicar ou pregar opinides.”*

Para 0 exercicio adequado dessa liberdade, o emissor do

2 No caso brasileiro, v. arts. 220 a 224, da Constituicdo Federal de 1988.
%0 Cf. Direito Constitucional, Vol. 1, t.11/721, 1962, Max Limonad, apud, Darcy Arruda Miranda,
in Comentérios a Lei de Imprensa, t. 1, p. 85.
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pensamento ndo pode ultrapassar os limites fixados na prépria
Constituicdo, em especial o respeito aosdireitos de personalidade.
Com essa adverténcia, ndo se admite a censura prévia. Apenas
adverte-se quetodaliberdade sb pode ser condicionadapelo direito
em respeito alei, penade se configurar inequivoco abuso. Anote-
Se, aproposito, o comentario de Freitas Nobre:
“A liberdade ilimitada, distanciada
do interesse socia e do bem comum, ndo é
conciliavel no mundo contemporaneo,
porque se 0 pensamento éinviolavel elivre,
a sua exteriorizacdo deve ser limitada pelo
interesse coletivo, condicionando seu
exercicio ao destino do patrimdnio moral da
sociedade, do Estado e dos proprios
individuos.”3!

Em face disso, s80 0s seguintes os principios decorrentes da
liberdade de pensamento ou de expressao:

a) vedacdo a qualquer tipo de restricdo a comunicacéo,
observada a Constituicéo Federal;

b) nenhuma lei podera embaracar a plena liberdade de
informagao;

c) € vedada qual quer tipo de censura;

d) apublicacdo de qualquer veicul o tendente a manifestar o
pensamento ndo pode sofrer qual quer censurade naturezapolitica,
ideol6gicae artistica;

€) a exploragéo de servicos de radiodifusdo ou imagens
depende de concesséo do Poder Executivo, sob a fiscalizaco do
Congresso Nacional; e

f) os meios de comunicacdo ndo podem ser objetos de
monopolio*.

SI Cf. Comentérios a Lei de Imprensa, p. 6.
32 Cf. Silva, José Afonso da, in Op. cit., p. 237.
% Lei N.°5.250, de 09/02/1967 (DOU de 10/02/1967).
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Para os objetivos da presente monografia, importa
primacia mente aliberdade deinformacao jornalisticaou liberdade
de imprensa, regulada, entre nds, pela Lei de Imprensa®. A
importanciadaimprensacomecou aser sentidaapartir de quando
se percebeu a sua enorme influéncia na formagéo da opinido
publica, chegando-se mesmo a afirmar, em face do imenso poder
da imprensa, que, em boa verdade, ndo existiria uma verdadeira
opini&o publica, masapenasa‘opinido publicada . De acordo com
informacdo de René Ariel Dotti, “foi Balzac quem primeiro
designou aimprensa como o ‘ quarto poder do Estado’, expresséo
gue traduz fielmente a importancia dos 6rgaos de informacéo no
contexto da sociedade moderna’ .

O direito ainformagéo — a procura, 0 acesso, 0 recebimento
e a difusdo de informagdes ou idéias — apresenta dois aspectos
fundamentais:

a) aliberdade de informar;

b) a liberdade de ser informado por qualquer meio de
publicacéo, sejaveiculo impresso, sgjaveiculo de difusdo.

Sobre esses dois aspectos do direito a informacéo, vale
conferir a seguinte passagem de Edilsom Pereira de Farias:

“No ambito da protecao

constitucional ao direito fundamental a

informagdo estdo compreendidos tanto os

atos de comunicar quanto os de receber

livremente informacdes pluralistas e

corretas. Com isso, visa-Se a proteger ndo

sO 0 emissor, mas também o receptor do

processo da comunicacdo. No aspecto

passivo dessa relacdo da comunicacao,

destaca-se o direito do publico de ser
adeguadamente informado, tema sobre que

3 Cf. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informacao, p. 129.
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Rui Barbosa ja chamava a atencdo em sua
célebre conferénciaintitulada‘aimprensae
o dever da verdade’ e que, atualmente,
invocando-se adefesadosinteresses sociais
e indisponiveis, desemboca na tese de que
o direito positivo brasileiro tutela‘o direito
difuso anoticiaverdadeira’.”*

A liberdade de informacao refere-se essencialmente a
informacéo correta, assim ocorrendo porque a imprensa é
formadora de opinido publica, com relevante funcéo social,
possibilitando o amplo desenvolvimento daliberdade de opcéo da
sociedade para reforcar o regime democrético. Vale dizer: uma
imprensalivre éinseparavel do conceito geral deliberdade em um
Estado moderno.

Sem deixar de reconhecer aimportancia daimprensa, a sua
atividade, atodaevidéncia, deve observar determinadas restricoes
ligadas aos direitos ou principios que asuaatuacao ndo podeviolar,
sob penade impor enorme prejuizo ao titular do interesse. Assim,
alivre manifestagcdo do pensamento, emblematizada, no presente
caso, pela divulgacdo de noticias, devera ser limitada pela
veracidade dessa mesma noticia e pelo interesse publico. Desse
modo,

“A liberdade em geral e em matéria
de comunicacdo especificamente ndo € nem
pode ser absoluta. Neste grau corresponde
aanarquia. Seu fim é o inicio da liberdade
de outrem. Como fronteira se lhe
contrapdem a ordem e o interesse publico,
aseguranca e 0s bons costumes. SO existira

% Cf. Colisao de Direitos, pp. 133/134.
% Cf. Fernandes, Milton, in Protec&o Civil da Intimidade, p. 218.
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enquanto for igual paratodos.”*

Quanto as restrigdes a liberdade de informag&o, destaco os
seguintes aspectos, transcrevendo licéo de Serrano Neves:

“a) ratione reipublicae — dbices opostos ao principio
relacionado com ameagas ao principio do nucleo intangivel
(clausulapétrea), previstono art. 5.2, 8 2.2, daConstitui¢céo Federal;

b) ratione gentium—restricéo ligadaao bom relacionamento
entre as nagdes, envolvendo o préprio direito internacional (publico
ou privado);

C) ratione per sonae—aliberdade deimprensanéo podeviolar
os direitos da personalidade;

d) ratione materiae — diz respeito a potencialidade de
penetracéo damatériadivulgada, valedizer, aproibicéo daimprensa
marron,

€) ratione auctoris — € dever do jornalismo manifestar os
fatos com inteira veracidade, sem deturpacéo dos fatos;

f) rationelectoris—destacaointeresse do Estado naeducagédo
do povo, em especia dajuventude, em nome da ética social, em
sede de moralidade publica.” "

Existe um direito de informar livremente, decorrente da
propria inexisténcia e proibicao de qualquer tipo de censura®. E
certo que toda informac&o, ou ao menos parte dela, guardaem s
mesma um componente ideol 6gico que muitas vezes diz respeito
a posicionamentos politicos, ideolgicos e artisticos da propria
direcdo ou proprietérios da empresa jornalistica, o que acarreta
uma série de condicionamentos que devem ser adequadamente
confrontados. Vale dizer: pressupondo-se que a atividade
jornalisticaterm como principal produto ainformagdo, torna-se cada

7 Cf. Direito de Imprensa, p. 127.
3 V. art. 220 e seus parégrafos, da Constitui¢do Federal de 1988.
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vez mais complexaaselecdo das noticias que atendam ao interesse
do publico receptor em prol da necessidade de manter a estrutura
econdmica da empresa.

5. OS ABUSOS DECORRENTES DA LIBERDADE DE
INFORMACAO

O abuso de direito constitui, no seu exercicio, aém dos
limites preestabel ecidos pelo ordenamento e que gera o dano e,
por consequiéncia, o dever de indenizar. Para José Manoel Martin
Bernal, o abuso de direito decorre essencialmente dos atos que
excedam o seu uso normal e da normal tolerancia®.

Do ponto de vista teorico, ateoria do abuso do direito nem
sempre teve aceitacdo tranquila, embora continue plenamente
reconhecida. Dessa forma, fundamentado o abuso do direito na
teoria do ato ilicito — a culpa lato sensu -, seu fundamento legal,
no Brasil, decorre do art. 160, inciso I, do Cédigo Civil, umavez
gue, se o exercicio do direito for irregular, com certeza havera o
desvio de suas finalidades sociais, gerando, como se viu, o dano.
Claro gque, quando da divulgacéo de fatos ou noticias com abuso
do direito deinformar, cogita-se ndo propriamente de informacéo,
mas de suadeformacéo, o que sempreviolao direito deintimidade,
imagem, honra e vida privada do ofendido. Assim ocorre sempre
gue ainformagao é veiculada por simples motivo sensacionalista,
sem preocupagdes ou compromissos com a verdade.

Do ponto de vistalegal, no Brasil, aLei de Imprensa cogita
do abuso do direito deinformar, ao estatuir expressamente, no seu
art. 1.% “E livre a manifestacdo do pensamento e a procura, o
recebimento e a difusdo de informagdes ou idéias, por qual quer
meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um, nos
termos da lel, pelos abusos que cometer.” Em igual sentido a

3 Cf. El Abuso del Derecho, p. 217.
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previsdo do art. 12: “ Aquelesque, através dos meiosdeinformagdo
e divulgacdo, praticarem abusos no exercicio da liberdade de
manifestacdo do pensamento e informacao ficardo sujeitos as
penasdesta Lei eresponderao pel os prejuizos que causarem.” (Os
destaques sd0 meus).

Como sevé, quando aliberdade de imprensanéo é exercida
dentro dos parametros legais e constitucionais, a propria Lei de
Imprensa prevé sancdes de natureza penal e civil.

6. A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:
INTIMIDADE X LIBERDADE DE COMUNICACAO

Por colisdo de direitosfundamentaisentende-se adiversidade
de interesse sobre direitos fundamentais de diferentes titulares
alusivos ao mesmo objeto, detal sorte que o exercicio deunsvenha
acontrastar com o de outros. Assim, € possivel que, diante de duas
regras ou de dois principios constitucionais, configure-se um
conflito diante do qual o intérprete sinta-se em duvida sobre qual
delas, ou qual deles, deva prevalecer diante de um caso concreto.
E dizer: no exercicio dedireitosfundamentais, éfregiiente o choque
entre eles ou o confronto desses direitos com outros bensjuridicos
constitucional mente tutel ados.

Considerando esse conceito, pode-se afirmar que a colisdo
do direito aintimidade com aliberdade de comunicagéo significa
gue as opinides e fatos relacionados com o0 ambito de protecéo
constitucional desse direito ndo podem ser divulgados ao publico
indi scriminadamente.

E sabido, no entanto, que a liberdade de comunicagao, tida
como um direito fundamental quevai além dadimensdo individual,
por ser imprescindivel para a formacdo da opinido publica
qualificada e pluralista, 0 que € essencial para o regular
funcionamento do Estado Democréatico de Direito, ndo deve sofrer
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restricoes por parte dedireitos ou bens congtitucionaisquelhedeixe
totalmente desnaturalizada, o que conduz o intérprete aum grande
dilema, traduzido, magistraimente, nas palavras de Richard F.
Nixon: “to achieve control of invasions of privacy whithout either
the unlikely support of public opinion or suppression of the press.” ©

Atente-se, no entanto, que o problemada colisdo de direitos
fundamentai sn&o pode ser solucionado sem antesrelaciona-lo com
0 instituto da antinomia juridica, fendmeno inevitavel no sistema
juridico emrazéo dadinamicidade do Direito, especialmentediante
dafebril atividade |egiferante dos tempos modernos.

A teoria do ordenamento juridico esta fundada na unidade,
na coeréncia e na completude* , elementos que fazem com que o
Direito, no seu conjunto, se constitua num ordenamento, distinto
das normas singulares que o compdem.

Pela unidade compreende-se o Direito como um sistema
unitario de normas e trata-se de uma unidade formal, relativa ao
modo pelo qual as normas séo postas, diferentes da unidade
preconizadapel o jusnaturalismo, que serefere aunidade substancial
ou material, isto &, relativa ao contetido das normas.

Para explicar essa diferenca, Kelsen fala de dois tipos
diferentes de ordenamentos normativos: o estatico (ao qual
pertencem amoral e o direito concebido pelo jusnaturalismo) e o
dinamico (proprio do direito concebido pelo positivismo juridico).
Em face disso, paraKelsen,

“0 sistema de normas que constitui
o ordenamento juridico possui,
essencialmente, o caréter dindmico, pois
uma norma ndo vale porque possui este ou

4 apud, Edilsom Pereira de Farias, in Colisdo de Direitos, p. 137.
4 A expressao utilizada por Norberto Bobbio é completitude. V. O Positivismo Juridico..., p. 198.
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aquel e contelido; todo e qualquer contetido
pode ser juridico. Nesse tipo de sistema, a
norma hipotética fundamental s6 fornece o
fundamento de validade. O contelido das
normas pode ser determinado por meio dos
atos das autoridades que estatuem asnormas
positivas do sistema. A norma hipotética
fundamental pressuposta do sistema
normativo dinémico refere-se tdo-somente
asformas procedimentais, poisinstitui o fato
produtor de normas, conferindo poder auma
autoridade para emitir comandos juridicos,
determinando, assim, como devem ser
criadas as normas gerais e individuais.” #

A coerénciae acompletude sdo caracteristicas estreitamente
ligadas entre si, ainda que tal ligacdo nem sempre sgja evidente.
Carnelutti, citado por Bobbio®, revelaarelagdo entre coerénciae
completude do ordenamento, afirmando que, no Direito, podem
ocorrer dois vicios. um por excesso, quando ha mais normas do
gue deveria haver (naincoeréncia ha duas normas contraditorias,
das quai s somente umapode estar contidano ordenamento) e outro
por falta, quando ha uma norma a menos (lacuna). Conclusdo: a
incoeréncia do ordenamento é a situacdo em que ha duas normas,
asegundaincompativel com aprimeira; aincompl etude é asituacéo
em gue ndo ha qualquer norma a ser aplicada.

Assim, pode-se afirmar que a coeréncia consiste em ndo se
admitir no ordenamento normas incompativeis entre si, 0 que é
garantido por uma norma, implicita em todo o ordenamento,
segundo a qual, existentes duas normas incompativels, somente
uma delas pode fazer parte desse ordenamento, isto €, somente

% Cf. Diniz, Maria Helena. Op. cit., p. 127.
4 Cf. O Positivismo Juridico..., p. 202.
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uma delas pode ser vaida. Aspecto interessante deste ponto é o
gue indica as possiveis solucbes para as eventuais antinomias
verificadas no ordenamento. Resumidamente, pode-se afirmar que,
diante de duas normas incompativeis. a) segundo o critério
cronol 6gico, anormaposterior preval ece sobre anormaprecedente
(lex posterior derogat priori); b) segundo o critério hierarquico, a
norma de grau superior (estabelecida por uma fonte de grau
superior) prevalece sobre aquela de grau inferior (lex superior
derogat inferiori); segundo o critério de especialidade, a norma
especial prevalece sobre ageral (lex specialis derogat generali).

Importa ndo esquecer que estes critérios ndo sdo suficientes
pararesolver todas as antinomias, existindo casos em que elesndo
podem ser aplicados: a) caso de conflito entre os proprios critérios
(aumamesma antinomia podem-se aplicar doiscritérios, cadaum
deles levando a um resultado diferente); b) caso em que ndo é
possivel aplicar nenhum dos trés critérios.

No conflito entre o critério hierarquico e o critério
cronologico, prevalece o hierarquico. No conflito entre o critério
de especialidade e o critério cronoldgico, prevalece o critério de
especialidade. No conflito entre o critério hierarquico e o critério
de especialidade, que séo os dois chamados critérios fortes, torna-
se dificil saber qual dos dois critérios prevalece. Para este ultimo
caso, aconselha e adverte Norberto Bobbio:

“Pode-se talvez recorrer ao critério
fraco, o cronoldgico, como critério
subsidiario paraestabel ecer aprevalénciade
um ou de outro dos dois critérios fortes:
prevalece o critério hierérquico, isto &, é
vélida a norma superior geral, se esta for
posterior a outra; prevalece, ao contrario, o
critério de especialidade, asaber, évaidaa
norma inferior especial, se for esta a
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posterior. Em outros termos, uma norma
superior geral precedente cede diante deuma
norma inferior especial sucessiva; uma
norma superior geral sucessiva vence no
confronto com umanormainferior especial
precedente. Trata-se, entretanto, de uma
solucdo que ndo é partilhada por toda a
doutrina, como sdo partilhadas as solugdes
para os outros dois conflitos.”

Outra dificuldade ocorre quando nenhum dos trés critérios
de solucdo das antinomias € aplicavel ao caso concreto, como
guando ha duas normas antinbmicas e que sdo contemporanesas,
paritarias e gerais. Aqui a solucdo se da por outro critério: a
prevalénciadalex favorabilis sobre alex odiosa, considerando-se
lex favorabilis aguela que estabel ece uma permissdo e lex odiosa
aquel aque estabel ece um imperativo (comando ou proibicéo), isto
por que a situacdo normal do sudito é o status libertatis, sendo,
por isso, anormaimperativaumaexcecdo, pel o que deve ceder se
entrar em conflito com uma norma permissiva.

Adverte, no entanto, Bobbio® que o critério acima descrito
somente se aplica quando a antinomia verificada € entre duas
normas de Direito publico, que regulam as rel acbes entre o Estado
e os cidadados, sendo inservivel quando o conflito severificar entre
duasnormasdedireito privado, que regulam rel aces entre cidadaos
particulares. A eliminacéo de uma das normas, qualquer que sgja
€la, cria sempre umavantagem em favor de um sujeito e um 6nus
em desfavor de um outro.

Adverte também Bobbio paraoutro caso néo possivel de ser
solucionado pelo critério da lex favorabilis. quando ambas as

% Cf. O Positivismo Juridico..., p. 206.
% Cf. O Positivismo Juridico..., pp. 206/207.
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normas s&o imperativas, uma comandando e outra proibindo o
mesmo comportamento. Trata-se, segundo Bobbio, de normas
contrarias, e ndo de normas contraditorias. Como normas contrarias,
eliminam-se reciprocramente e nenhuma das duas é valida, sendo
vélida, em verdade, umaterceira possibilidade, ou sgja, a norma
gue nem comanda, nem proibe, mas permite 0 comportamento
guestionado?®.

A completude do ordenamento juridico constitui o ponto
central do positivismo juridico, estreitamente ligada ao principio
da certeza do Direito, significando negar a existéncia de lacunas
nalei, o que é demonstravel por duasteoriasdiversas. ado espaco
juridico vazio e ada norma geral exclusiva.

Pela teoria do espaco juridico vazio, cujos expoentes sao
Karl Bergbohm?* e Santi Romano®, fato ndo previsto em nenhuma
norma é fato situado fora dos limites do Direito, sendo, pois,
juridicamente irrel evante, inexistindo, dessaforma, lacunanale.

Ja a teoria da norma geral exclusiva, que encontra em
Zitddmann®, primeiro, e Donati®, posteriormente, naltaia, osseus
mai ores expoentes, assevera que nao existem fatos juridicamente
irrelevantes e ndo existem lacunas, porque cada norma juridica
particular que submete a uma dada regulamentacéo certos atos é
sempre acompanhada de uma segunda norma nela contida
implicitamente, a qual exclui da regulamentacdo da norma
particular todos os atos ndo previstos por esta Ultimae os submete
aumaregulamentacao juridicaantitética (por isto asegundanorma

% Cf. O Positivismo Juridico..., p. 207.

47 V., a esse propodsito, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie.

4 V. Osservazioni sulla completezza dell’ ordinamento statale (1925) e L’ ordinamento giuridico

(1951).

4V, Las lagunas del derecho (1922) e La ciencia juridica (1949).

S0 V. Il problema delle lacune dell’ ordinamento giuridico (1910) e Lacune della legge, in Nuovo
Digesto Italiano — Vol. 7 (1938).

51 Cf. Bobbio, Norberto. Op. cit., p. 209.
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éditagera eexclusiva)™.

Admitindo-seaexisténciade lacunasdalei em outro sentido
—normas juridicas nas quais se verifica um descompasso entre a
letra e 0 espirito da lei ou entre a vontade expressa e a vontade
presumidado |egisador —tais normas podem-se compl etar apartir
dointerior do sistema (auto-integracdo do Direito), tudo mediante
0 recurso aanalogiae aos principios geraisdo Direito, recurso que
€ puramente interpretativo ou, mais precisamente, integrativo do
Direito.

Retomando o objeto de discussdo desta monografia, pode-
se afirmar, com Tércio Sampaio Ferraz Janior, que a antinomia
juridicaé

“a oposicao que ocorre entre duas
normas contraditorias, num mesmo ambito
normativo que colocam o sujeito numa
posicdo insustentavel pela auséncia ou
inconsisténcia de critérios aptos a permitir-
Ilhe uma saida nos quadros de um
ordenamento juridico.”*

O conceito de antinomia juridica ndo se confunde com o de
colisdo de direitos. Este ultimo conceito é mais amplo, tendo em
vistaque envolve o conflito entre direitos fundamentai s que muitas
vezestém contelido aberto e variavel, ou sgja, acolisdo ocorre, no
dizer de J. J. Gomes Canotilho,

“guando o exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular colide
com o exercicio do direito fundamental por
parte de outro titular.”%

%2 Cf. Verbete Antinomia, in Enciclopédia Saraiva do Direito, Vol. 7, p. 14.
5 Cf. Direito Constitucional, p. 657.
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E, completando o entendimento, vale conferir esta passagem
de Edilsom Pereira de Farias:

“A ‘colisdo de principios’, ao revés
do conflito deregras, tem lugar nadimenséo
davalidez, acontece dentro do ordenamento
juridico (...)”, “vale dizer: ndo se resolve a
colisdo entre dois principios suprimindo um
em favor do outro. A colisdo sera
solucionadalevando-se em conta o peso ou
a importancia relativa de cada principio, a
fim de se escolher qual deles, no caso
concreto, prevalecera ou sofrerd menos
constri¢do do que o outro.”

Logo, aproposi¢ao a ser feitadiz respeito com a solucéo do
conflito entre dois principios constitucionais especificos, quais
sgjam, verificadaaimpossibilidade de conciliacéo entre aliberdade
de informar e o direito aintimidade, qual deve prevalecer? Seria
possivel imaginar solugdes genéricas ou, ao contrario, somente no
caso especifico € que a colisdo de direitos fundamentais pode ser
resolvida?

Desdej4, observe-se queaconciliagdo entreambos os direitos
€ impossivel, isto em face mesmo da tendéncia material de cada
um levar a destrui¢éo do outro.

N&o se pode, pois, deixar de reconhecer que a solugéo da
guestdo so pode ocorrer no caso concreto submetido ao julgador e
intérprete da norma por meio de construgdes doutrinarias, uma
vez que, inexistindo hierarquia entre principios ou regras

% Cf. Op. cit., p. 96.
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constitucionais, somente as circunstancias ditadas por apreciagoes
axioldgicas poderdo apurar de forma adequada qual aprevaléncia
aser dada.
7.INSUFICIENCIA DA DICOTOMIA PUBLICO/PRIVADO
EM CASOS CONCRETOS DE COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A insuficiénciade umaordem hierarquicaabstratae absoluta
entre interesses publicos e privados aparece sempre que entram
em conflito principios que, emboratendo como objetivo aprotecéo
da pessoa humana, resultem em solugdes juridicas opostas, se
considerados em s mesmos.

Esse tipo de problema aparece com frequiéncia nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal, de que € exemplo o Habeas Corpus
N.° 71.373-4, cuja decisdo esta assm ementada:

INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE - EXAME DNA -
CONDUCAO DO REU “DEBAIXO DE
VARA”. Discrepa, a mais néo poder, de
garantias constitucionais implicitas e
explicitas - preservacdo da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade
do corpo humano, do império da lel e da
inexecucao especificae diretade obrigacéo
defazer —provimento judicial que, em acéo
civil de investigacdo de paternidade,
implique determinacdo no sentido de o réu
ser conduzido ao laboratorio, “debaixo de
vara’, paracoletado material indispensavel
afeiturado exame DNA. A recusaresolve-
se no plano juridico-instrumental,

% Cf. STF—HC N.° 71.373-4/RS — Tribunal Pleno — Relator para o Acdrd&o: Ministro Marco
Aurélio — DJU de 22/11/1996, p. 45.686.
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consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde
das questfes ligadas a prova dos fatos. *

O caso apresenta-se riquissimo em termos de coliséo de
direitos fundamentais: de um lado, o direito aintegridade fisicae
o principio da legalidade; de outro, o direito a rea identidade
pessoal. Todos eles principios essenciamente ligados a protegéo
da pessoa humana.

Tenho paramim que, hesse caso concreto, deveriapreval ecer
0 interesse do investigando, sem prejuizo, assim, da integridade
fisicado investigado. S&o as circunstancias do caso que fornecem
parametros para identificar os interesses em conflito e ordena-los
reciprocamente. A integridade fisica, no caso considerado, parece
configurar apenas interesse individual se contraposta ao direito a
identidadereal, o qual, referindo-se diretamente ao estado pessoal
e familiar da crianca, configura, para além de qualquer duvida,
interesse publico, de toda a coletividade.

Em outra hipotese, sob outras circunstancias, a integridade
fisica pode, ao contrario, sobrepor-se a um interesse considerado
publico. Pode-se exemplificar essa outra hipétese com o caso
comentado por Alexy, onde se discute a admissibilidade da
realizacéo de umaaudiénciacontraum acusado que, devido auma
cardiopatia, corre o risco de sofrer um infarto decorrente datensdo
gerada por um ato daquelanatureza. A decisdo final foi no sentido
de impedir a realizacdo da audiéncia. Trata-se de um exemplo
ilustrativo daimportanciaem se configurar, nas palavras de Alexy,
“uma relacdo de precedéncia condicionada’, ou concreta, entre
dois principios colidentes:>

“El Tribunal constata que en tales
casos existe ‘una relacion de tension entre

% Cf. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 92.
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el deber del Estado de garantizar una
aplicacion adecuada del derecho penal vy €
interés del acusado em la salvaguardia de
los derechos constitucional mente
garantizados, a cuya proteccion € Estado
esta igualmente obligado por la Ley
Fundamental’. Esta relacion de tension no
podia ser solucionada en el sentido de una
prioridad absoluta de uno de estos deberes
del Estado, ninguno de ellos poseeria
‘prioridad sinmas’. Mashien, € ‘ conflicto’
deberia ser solucionado ‘a través de una
ponderacion delosinteresses opuestos . En
esta ponderacion, delo que setrataesdela
ponderacion de cudl de los interesses,
abstractamente del mismo rango, posee
mayor peso en el caso concreto (...)." %’

A funcionalizacéo axioldgica da dignidade da pessoa
humana, portanto, ndo pode servir a teses que, de um lado,
defendam asupremaciado interessedito individual sobre o publico,
jdque ndo mais setratade proteger o individuo em s mesmo, nem
gue, de outro, invoquem este valor como fundamento para uma
invariavel sobreposicao do interesse dito publico sobre o privado.
Assim, sgjaqual for o ramo do Direito aque serefiram osinstitutos
analisados, é definitiva a afirmacéo de Perlingieri no sentido de
que

“gli instituti (...) hanno sempre
presente sai I’interesse privato sai quello
pubblico e soltano in riferimento al singolo
concreto istituto, alla singole concreta
Situazione che s examinas potrapresentare

57 Cf. Op. cit., p. 85.
% Cf. La Personalita Umana Nell’ Ordinamento Giuridico, p. 12.
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unaprevalenzain termini quantitativi (non
giaqualitativi) dell’ interesseindividuale su
guello pubblico, o viceversa’.

Estas e tantas outras questdes suscitadas pelo problema da
colisdo de direitos fundamentais indicam um amplo campo de
investigac&o juridica ainda por explorar.

8. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A necessidade dasolugéo dacolisdo dedireitos fundamentais
parte do pressuposto de que é inviavel analisar uma disposicao
constitucional isoladamente em funcéo do conjunto harmdénico em
gue todas as regras e principios constitucionais devem estar
situados. E essencial a harmonizag&o, pois

“a Constituico corresponde a um
todo logico, onde cada previsao é parte
integrante do conjunto, sendo assim
logicamente adequado, se ndo imperativo,
interpretar uma parte aluz das previsdes de
todas as demais partes™.

N&o é também licito ignorar que o sistema constitucional
ndo se pode afastar do principio essencia de que toda ordem
juridica deve gravitar em torno das bases insertas no art. 1.°, da
Constituicdo Federal de 1988, em especial aprevistano seuinciso
I11, segundo aqual a RepublicaFederativado Brasil tem como um
dos fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Nalicéo de Benda, Maihofer, Vogel e Hesse, adignidade da
pessoa humana possui conexdo com os direitos fundamentais de
liberdade ideoldgica e de consciéncia, liberdade de eleicéo

5 Cf. Bastos, Celso Ribeiro, in Curso de Direito Constitucional, p. 204.
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profissional e deinviolabilidade de domicilio.
“Setrataesdeinferir consecuencias
practicas a partir de la decisién en favor
del ser humano como persona libre y
mor almente responsable”®.

A dignidade da pessoa humana, pois, um principio norteador
de todo o ordenamento juridico brasileiro, buscaavalorizagcdo da
pessoa, do cidaddo enquanto individualidade, do ser com
capacidade prépria de raciocinio. A dignidade da pessoa humana
€ a garantia das condi¢bes minimas de sobrevivéncia para que o
homem possa exercer os direitos oportunizados pela garantia de
ser cidaddo. Ou sgja, numa perspectiva de um Estado Social, a
dignidade da pessoa humana encontra expressao em um Estado
ativo, atuante no sentido de proporcionar a comunidade o pleno
respeito aos direitos humanos de segunda geragéo.

Jano referente adignidade da pessoahumanadentro deuma
perspectiva do Estado de Direito, percebe-se 0 dever de omisséo
relativo aos direitos de primeira geragdo. A garantia da liberdade
de pensar deve respeitar tdo somente, dentro dos limitesdalei, a
sua propria e de consciéncia. Eis por que a dignidade humana
garante 0 ser humano enquanto individuo livre e moralmente
responsavel.

Em conclusdo, pode-se afirmar que o principio constitucional
dadignidade da pessoa humanarefere-se as exigéncias basicas do
ser humano no sentido de que ao homem concreto devem ser
of erecidos os recursos de que dispde a soci edade paraa manutencéo
de uma existéncia digna, asssm como propiciadas as condigdes
indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades.

% Cf. BENDA, Ernst. MAIHOFER, Werner. VOGEL , Hans-Jochen. HESSE, Konrad. et dii, Manual
de Derecho Constitucional, p. 123.

Them's, Fortaleza, V5. 3 n 2 p. 107-161 2003




144

Trata-se, no entanto, de principio constitucional também sujeito a
colisdo, umavez gque, SO No caso concreto, serapossivel avaliar-se
asuaprecedéncia.

9. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:

POSSIBILIDADES PARA A SOL UQAO

Considerando que os direitos fundamentais séo outorgados
por normas constitucionais com natureza de principios, pelo que
colisdo de principios e colisdo de direitos fundamentai s podem ser
solucionadas pel os mesmos métodos, cumpre, agora, verificar os
passos metodol 6gicos indicados pela doutrina para solucionar a
colisdo de direitos fundamentais.

A esse proposito, dizem J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira:

“Metodicamente, a solucdo do
conflito dedireitosarticula-se, por um lado,
com a delimitagdo do &mbito normativo de
cada direito (pressupostos objectivos e
subjectivos da existéncia de um direito e
extensdo dasuacoberturaconstitucional) e,
por outro lado, com areservadeld restritiva.
Dai a necessidade da distin¢do de vérios
planos ou instancias. em primeiro lugar, ha
gue determinar 0 ambito normativo dos
direitos, a fim de se verificar se existe ou
nao um verdadeiro conflito, pois pode
acontecer que estaprimeiraetapasirvalogo
para excluir hipéteses de conflitos, sendo
estes apenas aparentes ( ex.: ndo haconflito
entre liberdade de expressdo e o direito ao
bom nome em caso de difamacéo, dado que
ndo esta coberto pelo ambito normativo-
constitucional da liberdade de expressao o
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‘direito adifamacdo, caliniaouinjaria); em
segundo lugar, uma vez verificada a
existénciade um conflito auténtico, é preciso
verificar se existe uma reserva de lei
restritiva expressamente prevista na
Constituicdo para algum dos direitos
colidentes, pois, neste caso, a lei pode
resolver o conflito de direitos através da
restri¢ao ou ingerénciano respectivo ambito
normativo.” ¢

E continuam os dois mestres portugueses, indicando as
solugdes concretas e 0s instrumentos metddicos que devem ser
utilizados nos diversos casos, sempre dependentes da natureza dos
direitos e bens em conflito:

“a) se setrata de conflito entre dois
direitos, liberdades e garantias cujarestricéo
através de lei (e portanto a solucéao
legislativa do conflito)) ndo é
constituciona mente autorizada, o intérprete
ou concretizador da Constituicdo deve-se
limitar aumatarefade concordanciapratica
que sacrifique no minimo necessario ambos
os direitos, ndo podendo privilegiar um
direito afavor do outro;

b) se se trata de um conflito entre
doisdireitos, liberdades e garantiasmasem
gqueum estasujeito areservadelei restritiva
eoutro ndo, deveale assegurar umaeficacia
otimado direito ndo restringivel elimitar o
direito sujeito areservadelei restritiva, mas
com observancia estrita do principio da
proporcionalidade;

& Cf. Fundamentos da Constituicdo, p. 136.
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C) se o conflito se estabelece entre
doisdireitos, liberdades e garantias sujeitos
areservadelei restritiva, o legislador pode
fazer ingeréncias ou limitar o exercicio dos
dois direitos na medida necessaria,
estabelecendo, de forma proporcionada, a
concordancia prética entre ambos,

d) em caso de conflito entre direitos,
liberdades e garantias ndo sujeitosareserva
da lei restritiva com outros direitos
fundamentais (ex.: direitos econémicos,
sociais e culturais) ou com outros bens
constitucionalmente protegidos (defesa,
salde), devem prevalecer aqueles;

€) se o conflito surgir entre direitos,
liberdades e garantias sujeitos areserva de
lei restritiva e outros bens ou direitos, ha
ainda prevaléncia dos primeiros, mas alei
pode introduzir restri¢des, de forma a
salvaguardar a existéncia dos direitos ou
bens com osquais el es estdo em conflito.” ¢

Natarefade solucionar acolisdo de direitosfundamentais, é
da maior importancia a observancia dos principios da unidade da
Constituicao, da concordancia prética e da proporcionalidade,
dentre outros fornecidos pela doutrina e pela hermenéutica
constitucional.

Pelo principio da unidade da Constituicdo, todas as normas
do texto constitucional apresentam o mesmo nivel hierarquico, o
gue significa dizer que, uma vez inseridas na Constituicdo, as
normas tém o mesmo valor, independentemente de seu contelido,
isto &, de ser umanorma constitucional formal ou material.

S CY. Op. dit,, pp. 136/137.
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Ofato de afirmar quetodas as normas do texto constitucional
apresentam o mesmo nivel hierérquico ndo significa dizer que a
Constituicdo € um conglomerado cadtico e desestruturado de
normas que guardam entre si 0 mesmo grau de importancia.

Na Constituicdo, existem duas modalidades distintas de
normas. 0S principios e as regras.

Volta a discusséo, nesta oportunidade, a velha e tormentosa
guestdo sobre a diferenca existente, no ambito do superconceito
norma, entre regras e principios. De fato, trata-se de uma tarefa
particularmente complexa. Ainda que assim sgja, a monografia
comporta uma tentativa de explicacdo do assunto.

Deixe-se claro, por primeiro, que as regras e principios sdo
duas espécies de normas, e, portanto, a distin¢cdo entre regras e
principios ndo passa de uma distingéo entre duas espécies de
normas. Varios sdo os critérios sugeridos pela doutrina
constitucional para se fazer essa distingdo: o grau de abstracéo, o
grau de determinabilidade na aplicacdo ao caso concreto, o carater
de fundamentalidade no sistema das fontes de direito, a
‘proximidade’ daidéiade direito, a natureza normogenética, etc.

Qualquer que seja o critério utilizado, interessa-nos,
sobretudo, a idéia de que os principios, na sua qualidade de
verdadeiras normas, sao qualitativamente distintos das outras
categorias normativas, as chamadas regras juridicas. Para J. J.
GOMES CANOTILHO, essasdiferencas qualitativas setraduzem,
fundamental mente, nos seguintes aspectos:

“(1) os principios s&o normas
juridicas impositivas de uma optimizacéo,
compativeis com varios graus de
concretizacao, consoante 0S
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condicionalismos féticos e juridicos; as
regras Sao0 normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem,
permitem ou proibem) que € ou nao
cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); a
convivéncia dos principios é conflitual
(Zagrebelsky); a convivéncia das regras é
antindbmica. Os principios coexistem; as
regras antindmicas excluem-se;

(2) conseqlientemente, 0s principios,
ao constituirem exigéncias de optimizagao,
permitem o balanceamento de valores e
interesses (N&o obedecem, como as regras,
a'légicado tudo ou nada’ ), consoante 0 seu
peso e a ponderacdo de outros principios
eventual mente conflituantes; as regras néo
deixam espago paraqual quer outrasolucéo,
pois se umaregravale (tem validade) deve
cumprir-se na exacta medida das suas
prescri¢es, nem mais nem menos,

(3) em caso de conflito entre
principios, estes podem ser objecto de
ponderacéo, de harmonizacéo, pois eles
contém apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards
gue, em ‘primeira linha (prima facie),
devem ser realizados; as regras contém
‘fixacOes normativas definitivas, sendo
insustentavel a validade simultanea de
regras contraditorias,

(4) os principios suscitam problemas
de validade e peso (importancia,

& Cf. Direito Constitucional, pp. 173/174.
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ponderacdo, valia); as regras colocam
apenas questoes de validade (se elasndo séo
correctas devem ser alteradas).”®

Outro, alias, ndo é o entendimento do nosso Celso Anténio
Bandeira de Mello. A propésito do conceito de principio, assim

dizde

“Principio - ja averbamos ahures -
€, por defini¢éo, mandamento nuclear deum
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que seirradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir alogica
e aracionalidade do sistema normativo, no
gue Ihe confere a tbnica e lhe da sentido
harmanico. E o conhecimento dos principios
que presideaintel eccéo dasdiferentes partes
componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Violar um principio € muito mais
grave que transgredir uma norma. A
desatencéo ao principio implicaofensando
apenas a um especifico mandamento
obrigatério mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escal@o do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo
0 sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contuméiairreversivel aseu
arcabouco | 6gico e corrosao de suaestrutura

5 Cf. Elementos de Direito Administrativo, pp. 299/300.
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mestra.

| sto por que, com ofendé-lo, abatem-
Se as vigas que 0 sustém e alui-se toda a
estrutura neles esforcada.” %

O principio constitui, pois, em virtude de sua grande
generalidade, regra basica e preeminente, vinculadora da
interpretacdo e aplicabilidade de outras normasjuridicas, inclusive
constitucionais. Diz Valmir Pontes Filho sobre o assunto:

“Funcionam, digamos assim, como
os alicerces e as vigas mestras do grande
edificio, que € o ordenamento juridico. Por
tal motivo, exatamente, é muito mais grave
ferir um principio do que uma mera norma
constitucional.

Qualquer que segja o dispositivo da
Carta Magna, qualquer gue segja a norma
juridica, de natureza constitucional ou
infraconstitucional, haverg, assim, de ser
interpretada de acordo com tais principios,
verdadeiros vetores para solucoes
interpretativas, nas palavras de Celso
Antonio Bandeirade Mello.”®

Para Willis Santiago Guerra Filho, a questdo da diferenca
entre principios e regras se coloca assim:

“Regras e principios distinguem-se:

a) quanto a sua estrutura logica e

deontologica, pela circunstancia de as

primeiras vincularem a fatos hipotéticos

(‘tatbestande’) especificos, um determinado

funtor ou operador normativo (‘proibido’,

% Cf. ‘Federalismo e Autonomia Municipal’, in Revistade Informac&o Legidativa, Brasilia, Senado
Federal, a 22, n. 85, jan./mar 85, pp. 139-150.
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‘obrigatorio’, ‘ permitido’), enquanto aqueles
outros - 0s principios - ndo se reportam a
qualquer fato particular, e transmitem uma
prescricéo programatica genérica, para ser
realizada na medida do juridica e
faticamente possivel. Dessa diferenca
estrutural basicadecorrem inimeras outras,
como: b) quanto a técnica de aplicacéo, ja
gue os principios hormalmente colidem
entres, diante de casos concretos, o queleva
ao chamado ‘sopesamento’ (Abwagung),
paraaplicar 0 mais adequado, ao passo que
regras, uma vez aceita a subsuncdo a elas
de certos fatos, inevitavelmente decorrem
as consequiéncias juridicas nelas previstas,
a ndo ser que elas ndo sgam validas, por
conflitarem com outras de um grau superior,
guando ent&o, ao contrario do que sedacom
principios, que, apesar de contraditorios, ndo
deixam deintegrar aordemjuridica, aregra
de grau inferior é derrogada. E certo que
pode haver um dissenso com relagéo a
subsuncédo dos fatos a hipétese legal,
existindo mecanismos institucionais que
garantem (e impdem) a chegada de um
consenso, de forma racional, por
explicitarem um procedimento a ser
adotado, no qual seabreaoportunidade para
a demonstracdo dosfatos e apresentacéo
dos argumentos e interpretacdes
divergentes.” %

E exatamente em raz&o da importancia de que se reveste o

% in Ensaios de Teoria Congtitucional, p. 47.
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conceito de principios que, nos ultimos tempos, tem-se salientado
bastante a distin¢cdo entre normas juridicas que sdo formuladas
como regras e aquel as que assumem aformade um principio. As
primeiras possuem aestrutural 6gicaque tradicionalmente se atribui
as normas de direito, com a descricdo (ou ‘tipificacao’) de um
fato, ao que se acrescentaa suaqualificacdo prescritiva, amparada
em umasancao (ou, naausénciadel a, no caso daqualificacdo como
‘fato permitido’). Jaos principios, iguamente dotados de validade
positivae de um modo geral estabel ecidos na Constituicdo, ndo se
reportam aum fato especifico, que se possaprecisar com facilidade
a sua ocorréncia, extraindo a consegiéncia normativamente
prevista. Eles devem ser entendidos como indicadores de opcgéo
pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta
na apreciacao juridica de uma infinidade de fatos e situagdes
possiveis, juntamente com tantas outras opcfes dessas, outros
principios igualmente adotados, que, em determinado caso
concreto, podem-se conflitar uns com os outros, quando ja néo
sd0, mesmo in abstracto, conflituantes entre si.

Assim, € necessario gque o intérprete procure as reciprocas
implicagdes entre principios e regras parachegar avontade unitaria
da Constituicéo, evitando-se exatamente as contradicoes, as
antinomias e antagoni Smos aparentemente existentes nas normas
da Constituicao.

“O principio da unidade da
Constituicdo obrigaointérprete aconsiderar
a Constituicdo na sua globalidade e a
procurar harmonizar os espacos de tensdo
existentes entre as normas constitucionais a
concretizar.”®’

O principio da concordancia pratica ou da harmonizacéo,
formulado por Konrad Hesse, estaligado aos principios daunidade

7 Cf. Bastos, Celso Ribeiro, in Curso de Direito Constitucional, p. 99.
8 Cf. Bonavides, Paulo, in Curso de Direito Constitucional, p. 345.
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da Constituicéo, do efeito integrador e daproporcionalidade, e*...
imp0de ao intérprete acoordenacao e combinacdo dosbensjuridicos
em conflito ou em concorréncia, deformaaevitar o sacrificio total
de uns em relacdo aos outros’ .

Fundamenta-se o principio daconcordanciapréaticanaidéia
de que ndo ha diferenca hierarquica ou de valor entre os bens
constitucionais. Por isso, a interpretacdo ndo pode ter como
resultado o sacrificio de um bem constitucional em detrimento de
outros. Deve-se, nessa tarefa, estabelecer limites e
condicionamentos reciprocos de modo a se conseguir uma
harmonizacdo ou concordancia préatica entre os bens
constitucionais.

Quanto ao principio da proporcionalidade, a sua aplicacéo
classicaetradicional tem sido na esfera do direito administrativo.
Entretanto, tem sido descoberto, nos ultimos tempos, pelos
constitucionalistas como importante principio de interpretacdo para
odireito congtitucional, ganhando forcadefato apartir do momento
em que as declaracdes de direito deixaram de ser entendidas como
meras declaragdes, sem nenhuma efetividade, e se tornaram atos
de legislacdo vinculantes.

O principio da proporcionalidade € um elemento essencial
deapoio e protecdo dos direitosfundamentais, poisfornececritérios
paraas|imitagdes aesses direitos. E composto, segundo adoutrina,
por trés subprincipios:

a) Adegquacdo: deve-se identificar o meio adequado para se
alcancar um fim de interesse publico, o que envolve também o
exame da adequacéo ou validade do fim;

b) Necessidade: 0 meio escolhido ndo havera de exceder os
limites indispensaveis a conservacdo do fim amejado; deve-se
escolher o0 meio menos nocivo aos interesses dos individuos;

c) Proporcionalidade stricto sensu: deve-se escolher o meio
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gue, no caso especifico, melhor atenda ao conjunto de interesses
em jogo.

O principio da proporcionalidade € umaverdadeiragarantia
constitucional que tem uma dupla funcéo: protege os individuos
contra os abusos do poder estatal e serve de método interpretativo
de apoio para o juiz quando este precisa resolver problemas de
compatibilidade e de conformidade na tarefa de densificagdo ou
concretizacdo das normas constitucionais.

Encontra-se, na doutrina, quem proponha a solugdo para a
colisdo de direitos fundamentais adotando uma escala com
determinada hierarquia de direitos constitucionais que permita
dirimir a questéo, tendo em conta parametros abstratos, como é o
caso de Ramon Daniel Pizarro®. Outros, ainda, como é o caso de
Paulo José da Costa Janior, seinclinam pelaprevalénciado direito
aintimidade “(...) por estar ele inscrito em todas as consciéncias,
ao passo que o direito da imprensa de noticiar € um direito
meramente formal” .

A Constituicdo Federal de 1988 admiterestricdo aliberdade
de comunicacdo, conforme € possivel verificar do dispositivo
abaixo transcrito:

Art. 220 - A manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofreréo qualquer restricéo,
observado o disposto nesta Constituicao.

8§ 1.° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacéo jornalistica
em qual quer veicul o de comunicagéo socidl,

% Cf. Detras de las Naticias, p. 63.
" Cf. Op. cit., p.69.
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observado o disposto no art. 5.2, 1V, V, X,
X eXIV.

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

§ 3.° Compete alei federal:

| - regular asdiversdes e espetacul os
publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas
etérias a que ndo se recomendem, locais e
horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

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

§ 4.° A propaganda comercial de
tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a
restricdes legais, nostermosdoinciso |1 do
parégrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.

§ 5. Os meios de comunicagdo
social ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopadlio ou oligopadlio.

8§ 6.° A publicacdo de veiculo
impresso de comunicagdo independe de
licenca de autoridade.
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No dizer de Gilmar Ferreira Mendes, o dispositivo
constitucional acima transcrito veicula uma reserva de lei
qualificada para o legislador disciplinar o exercicio da liberdade
deimprensa, devendo-selevar em conta principal mente avedacéo
“do anonimato, aoutorgado direito derespostaeainviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas’ ™, ndo constituindo a liberdade de expresséo um direito
absoluto, insuscetivel de restricdo, seja pelo Judiciario, seja pelo
Legidativo.

A normainfraconstitucional que, no Brasil, tratadaliberdade
de expressdo einformacéo éal el N.°5.250, de 09 defevereiro de
1967, que regula a responsabilidade civil nos casos de callnia e
difamacéo se o fato imputado, aindaque verdadeiro, disser respeito
a vida privada do ofendido e a divulgagéo nédo foi motivada em
razdo de interesse publico™.

Também a Lel N.° 7.232, de 29 de outubro de 1984, que
dispbe sobre a politica nacional de informéatica, protege o sigilo
dos dados armazenados, processados e vinculados, que sgjam do
interesse da privacidade das pessoas”.

O direito aienigena ndo se tem furtado a dar sua resposta.
Tribunais constitucionais de outros paises, especialmente dos
Estados Unidos, tém partido da chamada preferred position em
abstrato daliberdade deimprensaem razéo de suaval oragdo como
condicdo indispensavel para o funcionamento de uma sociedade
democrética. Assim, no direito comparado, a prevaléncia € pela
liberdade de informag&o quando configurado o confronto com o
direito aintimidade. Tal preferéncia, no entanto, cede se anocticia
n&o possuir um interesse publico relevante e ndo for verdadeira,
correta e honesta.

" Cf. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 91.
2V. art. 49, 8§1.°.
B V. art. 22, inciso VIII.
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Qualguer que sgja o critério adotado, no entanto, a solucéo
adotada deve necessariamente levar em considerac&o os principios
da razoabilidade ou da ponderacédo de bens envolvidos,
especialmente o que dele decorre, o principio daproporcionalidade
(ou principio daproibicdo de excesso), originario do direito publico
alemdo e que orienta o intérprete no sentido de que, numa
ponderacdo, tera como tarefa precisamente a materializacdo das
valoragdes, incumbindo-lhe, por isso, efetuar a valoracdo sem
esguecer 0s principios juridicos e com a ajuda de um pensamento

orientado avalores. No dizer de Raguel Denize Stumm,
“O juizo de ponderagdo entre os
pesos dos direitos e bens contrapostos deve
ter uma medida que permita alcancar a
melhor proporcéo entre os meios e os fins.
Em outras palavras, os meios legais
restritivos e os fins obtidos devem situar-se
numa justa medida, impedindo-se a adocéo
de medidas legais restritivas
desproporcionadas, excessivas, em relacéo

aos fins obtidos.”

Tenha-se sempre presente que a liberdade de imprensa
congtitui umaexcecdo ao direito aintimidade, e, mesmo com caréter
de excegdo, ha determinados interesses ou assuntos relacionados
com o interesse publico perante os quais aprotecdo avidaprivada
n&o podera preval ecer.

10. CONCLUSAO

Entendo que o direito-dever aliberdade de informacéo tem
relevante funcéo social nas atuai s sociedades de massa, sendo, no
entanto, necessario que essaimportanciando venhaadesnaturalizar
o direito aintimidade do ser humano.

7 Cf. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro, p. 81.
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SO aimposicao de fortes sancdes pecuniarias em razéo dos
abusos praticados pelos profissionais de imprensa, inclusive as
pessoas|uridicas, pode exercer um devido controle sobre osmeios
de comunicacéo, ndo se devendo temer nem mesmo o apareci mento
dachamada“industriade reclamar indenizagdes por danosmorais’,
isto por que, se se podeimaginar aexisténciadessatal “industria’,
forcaé concluir que haum pressuposto e antecedente | 6gico, que é
a prépria matéria-prima que justifica a consequéncia.

No exercicio dos direitos fundamentais, € comum a
ocorrénciade choque entre esses direitos fundamentais com outros
bens juridicos constitucionalmente tutelados, constituindo tal
fendbmeno o que a doutrina denomina tecnicamente de colisdo de
direitos fundamentais.

Na colisdo entre a liberdade de comunicacéo e o direito a
intimidade, assunto objeto da presente monografia, deve ser
utilizada a ponderacdo de bens para sua solucéo, o que ja vem
sendo feito pelajurisprudéncia. A vantagem de suaaplicacdo esta
no fato de que aponderacéo de bens constitui um método racional,
uma vez que podem ser fundamentados os enunciados que
estabel ecem as condi¢bes de preferéncia referidas na ponderacéo,
de acordo com as leis de colisdo e da prépria ponderacéo.

Como de 6bviasabenca, € ao influxo de critérios axiol 6gicos
ou valorativos que a interpretacdo contextual vé a realidade de
cada norma da Constituicdo. E assim enxergando, mantém a
unidade material dessamesma Constituicdo. Vale dizer: osvalores
gue se contém nos principios atraem para 0 Seu proprio servico,
para a sua propria causa, os fatos que se verbalizam em cada
preceito. Por exemplo: coibe-se 0 homicidio em homenagem ao
valor dapreservacdo davidahumana. Com o que setem, nointerior
da Constituicéo rigida, um ordenamento de matiz axiol égico e, no
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seu exterior, um ordenamento de traco hierarquico. Aqui, ressalte-
se, ndo faz qualquer sentido especular sobre a unidade formal da
Constituicdo, porque nenhuma norma constitucional originéria
pode, logicamente, dispor acerca do processo de elaboracéo de
outra igualmente originaria. Esta, aliés, uma das caracteristicas
centrais ou especificidades 6nticas da Constituicdo: o0 ja nascer
com sua unidade formal assegurada em plenitude.

Formulando essa idéia de forma mais precisa, € possivel
afirmar que os principios tém a particularidade de irradiar sua
materialidade paraoutrasnormas, sgjam as que venho denominando
deregras, ssjam mesmo aquel as vel culadoras de principios menores
ou subprincipios. Em qualquer das duas hipoteses, sdo eles que
fazem da Constitui o uma densa rede de vasos comunicantes de
natureza eminentemente i nteraxiol 6gica.

Avancando, sucessivamente, dos valores menores para 0s
valoresmaiores da Congtituicao, o intérpretevai revelando o carater
sistémico ou organico dela propria, de tipo conteudistico.
Alcancado o topo da piramide axioldgica — ndo hierarquica,
ressalte-se — da Constituicdo, o intérprete vai encontrar o valor-
dos-valores, o valor-sintese, o valor-continente por exceléncia,
aquela “idéia central de Direito” (Burdeau), em suma, que esta
paraos demaisval ores como um dado ponto inicial efixo no espaco
esta para a alavanca de Arquimedes.

Nessevalor constitucional de estatura suprema, Pablo Lucas
Verdu apde o rotulo de “férmula politica’, assim referido nestes
comentérios de Willis Santiago Guerra Filho, retomando as
classicas licdes de Konrad Hesse sobre a topica hermenéutica
constitucional:

“O primeiro e principal principio €
o da unidade da Constituicdo, o qual
determina que se observe a independéncia

Them's, Fortaleza, V5. 3 n 2 p. 107-161 2003




160

das diversas normas da ordem
constitucional, de modo a que formem um
sistema integrado, onde cada norma
encontra sua justificativa nos valores mais
gerais, expressos em outras normas, e assim
sucessivamente, até chegarmosao maisalto
desses valores, expresso na decisao
fundamental do constituinte, naguilo que
Pablo Lucas Verdu chama de férmula
politica. Para o eminente catedrético da
Universidade de Madri, ‘ férmulapoliticade
uma Constituicao é a expressao ideoldgica
gue organizaaconvivénciapoliticaem uma
estrutura social’ (texto remissionado, p.
2)." 7

A doutrina e a jurisprudéncia alemas, em tema de
hermenéutica constitucional, pdem toda a énfase ou todo o acento
na unidade da Constituicdo, e ndo propriamente na sua rigidez
formal. Um pouco diferente do nosso pensar e agir constitucionais,
cujo ponto de partida metodol 6gico € exatamente arigidez formal.

Dentro da Constituicéo, pois, cada norma vai buscar a sua
justificativa politica e a sua raison d’ étre operacional em outra
norma, ndo de mais alta hierarquia, porém de mais dilargado raio
de acance material. E assim de regraparaprincipio e de principio
menor para principio maior, aConstitui¢cdo auto-irroga-seavirtude
da unidade sistémica: uma unidade material ou de substancia,
exclusivamente, em contraposi¢ao a unidade concomitantemente
formal e material do Direito pds-Constituicéo.

Agora, jaépossivel afirmar que o valor-dos-valores, o valor-
sintese da Constituicéo, a“formulapolitica’ de Verdu, outra coisa

7 Cf. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 57.
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Nn&o € sendo o proprio ser daConstituicdo. Aquilo queaCongtituicdo
€, acima de tudo. A sua quintesséncia. No meu sentir, 0 ser das
ConstituicOes, ab menos daquelas nascidas de uma Assembléia
Constituinte, esta na democracia, tanto formal quanto material.
Democracia €, pois, o nome que se da ao fendbmeno da
responsabilizacdo do povo pelas decisdes coletivas de caréter
imperativo, a simbolizar que ele mesmo é quem escreve a sua
histéria de vida politico-juridica e, assim, assume todas as rédeas
do seu proprio destino. Nisso, fica legitimada a utilizacdo do
principio daproporcionalidade, ou da ponderacdo de bens, quando
da ocorréncia da coliséo de direitos fundamentais.
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