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Informacio, imagem e principio da proporcionalidade’

Zulmar Ant6nio Fachin™

Resumo

O direito a informagao e o direito a imagem s@o bens protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro. Sao
direitos fundamentais pertencentes a pessoa humana. Existem e convivem harmonicamente. Mas, diante
de situagdes concretas, podem entrar em colisdo entre si, o que leva A necessidade de proteger um em
sacrificio do outro. Como critério solucionador da colisdo de direitos fundamentais, deve-se aplicar o
principio da proporcionalidade: faz-se uma ponderag@o de valores e protege-se o bem juridico que, no
caso concreto, for mais importante. Mas, ambos os bens — informagdo e imagem —, permanecem integros
no sistema juridico e por este protegidos.
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Introducao

O presente trabalho tem por escopo abordar dois valores fundamentais da vida humana: informacao

e imagem. Imprescindiveis para a convivéncia social, eles podem e devem coexistir. Todavia, diante de certa

realidade, acabam por colidir entre si, num processo de tensao que insiste em afastd-los um do outro.

'O Direito deve buscar a preservagao de valores dos quais a sociedade ndo pode prescindir. Neste

sentido, tanto imagem quanto intimidade, em colisdo entre si, devem ser preservados. Surge entao o

principio da proporcionalidade que, embora ndo previsto de modo expresso no Direito brasileiro,
busca harmonizar a tensdo existente entre ambos.

A Importancia do Tema

Os avangados instrumentos oferecidos pela tecnologia —em que a0 homem reservou-se apenas o
papel de mero coadjuvante —contribuiram para transformar a imagem em sofisticado bem de consumo.
Um produto, assomado aimagem de alguma pessoa, pode produzir lucros imensuraveis. Isto ocorre
de tal modo que muitas vezes temos dificuldades de distinguir quem proporcionou tais resultados: se'0
produto ou a imagem.

A preocupagdo do estudioso do Direito, porém, deve ser outra. Neste quadro de modermdade
e de erosdo da vida privada néo se pode olvidar que, mais do que bem de consumo, a imagem €
expressdo da personalidade humana. E, por isso, merecedora de dedicada protegio juridica.

* O presente trabalho é resultado de projeto de pesquisa realizado na Universidade Norte do Paran4 e contou com a patticipagio
dos seguintes discentes: Dayane Cristina Boroto, José Aparecido Camargo, Juliana Mazzer Salinet, Maria Cristina Gwiggner
e Rejane Romagnoh | . , N
** Docenté do ‘Curso de Direito da Umvers1dade Norte do Parané Doutor em Direito do Estado (UFPR) e Mestre em D1re1to
(UEL). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. End. para correspondenma Av. Pans, 675. JD Piza. 86041-
140 Londrina, Parand, Brazil. " . | ¢
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A Constitui¢o de 1988 deu passo decisivo com o fim de consagrar o direito a imagem no sistema
positivo brasileiro. O que antes era preocupagao quase que exclusiva da doutrina e da jurisprudéncia,
agora é norma Jundlca escrita. E, mais do que isso, listada no rol dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais. E cldusula pétrea. Sua aboli¢do estd constitucionalmente interditada.

Mas proteger aimagem significa, as vezes, estabelecer limites para conter a forga de outros direitos
igualmente importantes. Na colisdo entre dois direitos fundamentais — por exemplo, imageme intimidade
—, deve-se buscar a preservagao de ambos, afastando, todavia, um deles da incidéncia do caso concreto.
E preciso ter a sabedoria dos holandeses, que, “para proporcionar ao lavrador mais uma nesga de
terra, recuam as 4guas do mar, sem as fazer desaparecer” (Perelman, 1996, p. 7).

O Direito a Informacao

A informacio € essencial & existéncia e ao exercicio da Democracia. E patrim6nio da Nag&o.
Nenhuma sociedade verdadeiramente democratica pode prescindir deste direito fundamental. Em certas
circunstancias, o direito de informagio pode mesmo preponderar sobre outros direitos fundamentais,
como o direito & imagem.

A Constituigio Federal, além de proteger o direito & imagem, protege também o direito a informag4o.
Conforme o art. 220, a manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto na
Constitui¢io. Diz ainda que nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacio jornalisticaem qualquer veiculo de comunicagio social, observado o disposto
no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV. Ao mesmo tempo, veda toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

O Direito brasileiro protege, em seara constitucional, a liberdade de informag&o e também o
direito 2 imagem. O direito & informago é livre, néio pode sofrer qualquer censura. Todavia, ao ser
exercido, ndo pode violar o direito a imagem. E necess4rio pois buscar a convivéncia harmdnica entre
ambos.

A informagfo é matéria de interesse publico. E  exatamente por isso — porque interessa ao
piblico — que ela pode restringir o direito & imagem, que € direito individual. O interesse do publico
deve ser legitimo: néo se pode aceitar que a mera curiosidade ptiblica doentia justifique a veiculagio de
informagdes sobre a vida particular dos individuos. Tais informagdes, como se sabe, podem ser veiculadas
por meio de imagens.

O Direito a Imagem

A imagem de que se trata, no Ambito deste estudo, nfo € sindnimo de honra, prestigio ou reputacao
que a pessoa desfruta no meio social. Ao contrério, significa a imagem fisica da pessoa, apta a ser
reproduzida por fotografia, escultura, pintura, filmagem ou por outros meios alcan¢ados por técnicas
cada vez mais sofisticadas. E aimagem-retrato.

O direito & imagem é fundamental e autdnomo. E autdnomo porque existe por si s6,
independentemente dos outros direitos da personalidade. Embora tenha surgido como garantia da
~ reserva, o direito 2 imagem hoje € direito auténomo e de contetido préprio, existente mesmo sem
qualquer reflexo na vida privada e na intimidade da pessoa (Bittar, 1993, p. 50).

A autonomia do direito & imagem é reconhecida pela doutrina. Se a tutela a imagem se apresenta
protetora nos casos em que ndo hd violagéo de outro direito da personalidade, como a intimidade e a
honra, revela-se 16gico que venha a gozar de autonomia em relago aquelas. Isto ocorrerd mesmo que
a lesdo 4 imagem atinja outros direitos, isolada ou conjuntamente (Caldas, 1997, p. 38).
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A Constituicdo Federal, no inciso X do art. 5°, cuidou de enumerar os bens juridicos por ela
protegidos. Ali constam: intimidade, vida privada, honra e imagem. Isto nos leva a compreensao de
que sdo bens autdbnomos, que ndo dependem um do outro. A imagem, portanto, € bem juridico dotado
de autonomia.

Conforme ja se observou, se o legislador constituinte ndo visasse a dar autonomia a imagem, ndo
a colocaria ao lado de outros bens e ter-se-ia limitado a assegurar sua prote¢do. Ao garantir prote¢ao
juridica a imagem e a honra, pretendeu mostrar que estas sdo bens distintas, independentes. O mesmo
pode-se dizer da intimidade e da vida privada. A imagem deve-ter disciplina propria, ao lado da
intimidade, da honra e da vida privada. Qualquer posicionamento, a partir do novo texto constitucional,
que pretender negar autonomia & imagem, deve ser rejeitado. Em sintese, a imagem, por si s, requer
prote¢do juridica (Araujo, 1996, p.14).

J4 ndo paira mais duvida: o direito a imagem desfruta de autonomia e, por iSso, sua prote¢ao nao
depende da violacdo de outro direito. E verdade que este direito, as vezes, se funde com o direito &
intimidade, a identidade, 2 honra. Mas também € verdade que a tutela do direito a imagem ndo se
esgota em nenhum desses direitos. Por isso, sustenta que a autonomia do direito a propria imagem é
inquestionavel (Moraes, 1972, p. 80).

No Brasil, o direito a imagem tem sua autonomia consagrada na prépria Constitui¢do, que o
assegura independentemente de violagao a outro direito da personalidade. Em razéo disso, ndo é
necessario que a pessoa, cuja imagem foi captada ou publicada, sofra dano em sua honra, por exemplo.
O dever de indenizar impde-se pelo simples fato de ter sido violado o direito a imagem.

Neste sentido tém-se manifestado os tribunais brasileiros. A decisao, aqui tomada como sintese
jurisprudencial, comprova esta afirmativa. Trata-se do caso em que a Confederagao Brasileira de
Futebol e a Editora Abril S. A. foram condenadas a indenizar jogadores de futebol pelo uso indevido
de suas imagens num dlbum de figurinhas denominado Herdis do Tri. A publicacdo, feita pela Editora
Abril S. A., ocorreu em 1988 e teve a participacdo da CBE.

Decidiu o Tribunal da Federacio: “Direito a imagem. Direito de arena. Jogador de futebol. Album
de figurinhas. O direito de arena que a lei atribui as entidades esportivas limita-se a fixa¢do, transmissao
e retransmissdo do espeticulo desportivo piiblico, mas ndo compreende o uso da imagem dos jogadores
fora da situag@o especifica do espetdculo, como na reprodug@o de fotografias para compor “dlbum de
figurinhas” (Lei n® 5.989/73, artigo 100; Lein®8.672/93 (STJ, 1995, p. 169)).

Nessa decisdo, por votacdo unanime, o Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a autonomia
do direito 2 imagem, conforme se observa claramente do voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

“Deixando de lado as teorias que procuram de algum modo vincular o direito a imagem a algum
outro direito de natureza personalissima como a intimidade, a honra, a privacidade, etc., a doutrina
brasileira e a jurisprudéncia que lentamente se afirma nos tribunais € no sentido de atribuir-se
carater de um direito autbnomo, incidente sobre um objeto especifico, cuja disponibilidade é
inteira do seu titular e cuja violaggo se caracteriza com o simples uso ndo consentido ou autorizado,
com as excegOes referidas pelos doutrinadores, como a da figura que aparece numa fotografia
coletiva, a reproducdo da imagem de personalidades notdrias, a que € feita para atender a um
interesse publico, com o fito de informar, ensinar, desenvolver a ciéncia, manter a ordem publica
ou necessdria a administracao da justica.

[...]

No caso dos autos, apesar de serem notdrias as figuras dos jogadores, a reprodug¢do de suas
imagens nao aconteceu em razao do propdsito de informar, esclarecer ou atender a algum interesse
de ordem publica. Houve a utilizacdo da imagem simplesmente para satisfazer interesse
predominantemente comercial, como est4 dito no v. acordao recorrido. Tratava-se, portanto, de
situacdo sobre a qual incide regra geral: a reproduc@o, uso da imagem dependia do consentimento

dos titulares...”.
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Recentemente, foram divulgados os valores a serem pagos para cada atleta, em decorréncia desta
e de outras condenagdes sobre os mesmos fatos (Fachin, 1999, p. 67): Vav4, Nilton Santos e Gilmar
devem receber US$ 100 mil, cada um; outros que também tém valores a serem recebidos sdo Orlando
(US$ 37,5 mil), Gérson (US$ 50 mil), Jurandir (US$ S mil), Belini (US$ 80 mil), Rivelino (US$ 50
mil), Dino Sani (US$ 5 mil), Ado (US$ 5 mil), Mauro (US$ 80 mil), Djalma Santos (US$ 80 mil), e
Baldochi (US$ 5 mil).

Outros atletas também tiverem seus valores fixados, embora em processos distintos: Pele que
reivindicava US$ 3 milhdes, ganhou a causa, mas o valor foi reduzido para cerca de US$ 800 mil;
Garrincha (representado por sua familia), Carlos Alberto Torres, Brito, Jairzinho (US$ 50 mil cada
um); Paulo César e Dida (US$ 15 mil), Didi (US$ 100 mil), Z6zimo (US$ 37,5 mil), Tostdo (US$ 50
mil); Félix e Piazza (US$ 25 mil) e Fontana (US$ 8,3 mil).

Embora em alguns casos possa parecer insignificante o valor, a referida decisdo do Superior
Tribunal de Justica mostra que a autonomia do direito & imagem ja ndo pode ser negada. Né@o apenas
parcela significativa da doutrina a admite, mas também os tribunais brasileiros, em reiteradas decisoes,
vém acolhendo a tese de que se estd a frente de um direito dotado de autonomia. Deste modo, basta
a lesdo ao direito A imagem para que o interessado possa buscar a devida indenizagdo. Além de
autdbnomo, o direito 2 imagem é fundamental e estd localizado no respectivo rol.

Desde a Revolugdo Francesa de 1789 que as constitui¢Oes reservam espago especial para a
consagracdo dos denominados direitos fundamentais. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao chegou a estabelecer, como diretriz para todos os Estados soberanos, que somente seria
considerada Constituicdo aquela que estabelecesse a separagdo dos poderes e garantisse os direitos
fundamentais. Aquele documento foi claro em afirmar que a sociedade em que néo esteja assegurada
a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituigo (art. 16).
Desde entiio, os Estados tém-se esfor¢ado para, ao lado de uma cldusula de independéncia entre os
poderes, arrolar um minimo de direitos entendidos como fundamentais para 0 homem.

A doutrina constitucionalista, consolidada nos dltimos tempos, mostra que pode haver direitos
fundamentais formalmente constitucionais e direitos fundamentais apenas materialmente constitucionais.
Os primeiros tém assento na Constitui¢éo Federal, ao passo que os outros, embora portadores de
dignidade constitucional, podem-se encontrar na Constitui¢do ou fora dela. Os direitos consagrados
reconhecidos pela Constitui¢do designam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente
constitucionais porque eles sdo enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal
(Canotilho, 1987, p. 444). Mas pode haver direitos fundamentais mesmo fora da Constitui¢@o, os
quais sdo chamados direitos materialmente constitucionais.

A imagem, entendida como direito fundamental, foi introduzida de modo expresso no Direito
Constitucional brasileiro em 1988. Antes, por longo tempo, permaneceu ignorada pelo legislador
constituinte. Mesmo assim, é de se reconhecer que, embora ausente da Constitui¢do, tinha dignidade
de norma constitucional. Fra, portanto, norma materialmente constitucional. Pode-se também aceitar
que aimagem, embora implicitamente, ja havia mgressado no texto constitucional com a primeira Carta
Republicana, em 1891.

Com o advento da Constitui¢io de 1988, a imagem passou a figurar, expressamente, no rol destinado
aos direitos, garantias e liberdades fundamentais. Dispde o art. 5°, inciso X, que a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas sdo inviol4veis, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano
material e moral decorrente de sua violagao.

Os doutrinadores, analisando a novidade constitucional, observam que, mesmo antes da norma
acima mencionada, este direito j4 era acolhido no Direito brasileiro, o que forgou o seu reconhecimento.
Deste modo, pode-se constatar que a Carta Politica promulgada em 1988, assim como fez em outras
hipéteses, tal como ocorreu com o meio ambiente (art. 225), veio apenas constitucionalizar um direito
que j4 estava impregnado na consciéncia juridica nacional (Bastos, 1989, p. 62).
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Quando estiver em confronto com outro direito fundamental, como por exemplo com o direito a
informago, ocorrerd o que a doutrina constitucionalista denomina colisdo de direitos. Se esta ocorrer,
é preciso, no caso concreto, langar mao de um critério para solucioné-la. Surge entfo o principio da
proporcionalidade.

O Principio da Proporcionalidade

De tudo o que vem a ser exposto, pode-se concluir que o direito 2 imagem est4 expressamente
assegurado no Direito brasileiro. Todavia, ndo pode ser exercido por seu titular de modo absoluto. Em
algumas circunstancias, aimagem ndo € protegida em nome de outros direitos € interesses que, as
vezes, se revestem de maior importancia. Isto pode ocorrer, por exemplo, em face do direito a
informac@o.

Mas, como saber quando a imagem pode ser protegida de modo absoluto ou sofrer restri¢oes?
Parece ser razodvel falar-se em ponderagéo de valores entre a imagem e o direito a informagao, a fim
de se escolher, em cada caso, qual deve preponderar, o que conduz a necessidade de se estabelecer
entre ambos certa proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade vem ganhando enorme importincia no Direito alemdo. A Corte
Constitucional da Alemanha tem-no aplicado, com certa freqii€ncia, para solucionar casos que colocam
frente a frente dois valores fundamentais. \

Para que se possa falar em principio da proporcionalidade devem estar presentes seus elementos
ou subprincipios. Sdo eles:

a) pertinéncia ou aptidao;

b) necessidade;

¢) proporcionalidade stricto sensu.

A pertinéncia ou aptiddo, como elemento de concretizagio do principio da proporcionalidade,
relaciona-se com o meio empregado e o fim a ser alcangado. Deve-se examinar a adequagéo, a
conformidade ou a validade do fim e adequé-lo ao meio utilizado. Isso impede solugao arbitraria capaz
de sacrificar um direito fundamental da pessoa.

A necessidade est4 relacionada a escolha do meio utilizado. Ndo se pode exceder aos limites
necessérios para alcangar o fim colimado. Diante da hip6tese inevitdvel de se ter que sacrificar um
direito, dentre os dois que se defrontam, deve-se optar por sacrificar aquele que menor prejuizo
causar. Havendo duas medidas, mas sendo possivel tomar apenas uma, deve-se proceder de modo
menos nocivo a pessoa. Escolhe-se 0 meio mais suave.

O principio da proporcionalidade é composto por um terceiro elemento: a proporcionalidade
stricto sensu. Deve-se considerar o conjunto dos interesses em jogo. Pierre Muller, trazido para a
doutrina brasileira, mostra que na utilizagao do principio h4 uma obrigagdo (fazer uso dos meios
adequados) e uma interdi¢4o (ndo usar meios desproporcionais). E conclui afirmando que € em fungéo
do duplo cariter de obrigaggo e interdi¢do que o principio da proporcionalidade tem o seu lugar no
Direito, regendo todas as esferas juridicas e compelindo os 6rgéos do Estado a adaptar, em todas as
suas atividades, os meios de que dispdem aos fins que buscam e aos efeitos de seus atos. A proporgao
adequada se torna assim condi¢do da legalidade (Bonavides, 1996, p. 361).

N3o se pode confundir conflito de normas com colisdo de principios. Naquele, para solucionar a
aparente antinomia, basta aplicar um dos critérios j4 consolidados na doutrina: cronol6gico, hierarquico
ou especialidade. Por outra forma se deve solucionar a colis@o de principios: “Las colisiones de principios
deben ser solucionadas de manera totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colision — tal
como es el caso cuando segtin un principio algo esta prohibido y, segtin otro principio, est4 permitido
—uno de los principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio
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desplazado ni que en el principio despalzado haya que introducir una clausula de excepcion” (Alexy,
1993, p. 89). | |

Quando o direito 2 imagem for limitado pelo direito a 1nformagao deve-se interpretar a colisdo de
principios de tal modo que, no caso concreto, um abdique em favor do outro. Entre dois valores,
ambos importantes para o sistema juridico e para a sociedade, um deveri preponderar.

Tem-se sustentado que a simples letra das normas seré superada mediante um processo de cedéncia
recfproca. No caso de dois principios que, em face de determinado caso, mestrem-se aparentemente
antagbnicos, hdo de harmonizar-se. Devem esses principios abdicar da pretens@o de serem aplicados
de forma absoluta. Prevalecerdo, portanto, apenas até o ponto a partir do qual deverdo renunciar a sua
pretensdo normativa em favor de um principio que lhe é divergente (Bastos, 1997, p. 107).

Em harmonia com a ligio acima, reconhece-se que ndo vivemos no mundo de maneira diferente,
sem rumos ou sem fins. Ao contrério, a vida humana é sempre uma procura de valores. Viver €
indiscutivelmente optar diariamente, permanentemente, entre dois ou mais valores. Se suprimirmos a
idéia de valor, perderemos a substincia da prépria existéncia humana. Viver €, por conseguinte, uma
realizacio de fins. O mais humilde dos homens tem objetivos a atingir, e os realiza, muitas vezes, sem
ter plena consciéncia de que hé algo condicionando os seus atos (Reale, 1998, p. 26) .

Tanto o direito 2 informacdo quanto o direito & imagem s&o protegidos pela Constitui¢éo como
direitos fundamentais. Mas, quando eles estiverem em colis&o entre si, do modo que ndo seja possivel
preservar a ambos, um deles deve ser sacrificado. E o principio da proporcionalidade deve ser aplicado
para que a solugdo oferecida ao caso concreto seja a mais justa possivel. Apos a solugéo do caso
concreto, ambos os bens juridicos — direito & informag#o e direito & imagem — permanecem firmes no
sistema juridico.

Conclusao

O direito 2 informagdo é um direito fundamental da pessoa humana. Deve ser garantido a todas as

pessoas.
O direito 2 imagem, além de ter sido erigido em direito fundamental pelo constituinte de 1988, €

um direito autdnomo. Seu uso indevido pode acarretar o dever de indenizar os prejuizos sofridos pelo
seu titular, |

Os direitos fundamentais, como os direitos & informagio e & imagem, precisam ser protegidos €
coexistir harmonicamente. Todavia, ndo raro estdo em colisdo entre si, obrigando o aplicador do
direito, diante do caso concreto, a fazer escolha entre proteger um ou outro.

O principio da proporcionalidade é apontado pela doutrina constitucionalista como crit€rio
solucionador da colisdo de direitos fundamentais. Diante do caso concreto, feita a ponderagédo de
valores entre os bens juridicos em colisdo, um deles deve ser protegido, em sacrificio ao outro. Mas
ambos os bens permanecem integros no sistema juridico e por este protegidos.
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Information, image and proportionality principle

Abstract

The right to information and the right to image are rights protected by the Brazilian Juridical Order. They
are fundamental rights belonging to the human person: they exist and they live together harmoniously. But,
due to concrete situations, they can enter in collision amongst themselves, what makes it necessary to
protect one in sacrifice to the other. As a solution to the collision of the fundamental rights, the principle of
the proportionality should be applied: it is made a consideration of values and the most important right, in
the concrete case, is protected. However, both rights - information and image -, remain untouched in the
juridical system and protected by it. | |
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