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1. INTRODUCAO

Recentemente, por convite formulado pelo Professor José
Jilio 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 fundamentais definidos na Constitui¢do Federal
de 1988 segundo os ditames constitucionais aplicados ao Direito
Penal e ao Processo Penal.

No desenvolvimento da disciplina, foram inevitdveis as
discussdes sobre os limites da liberdade de expressdo e de
comunicagdo, aqui incluidas a liberdade de imprensa e a liberdade
artistica, em relacao ao direito a intimidade, a vida privada, a honra
e aimagem das pessoas, assim como sobre a proibicao de utilizagao,
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 conclusdo de que vai
tomando corpo entre nds a aceitacao da teoria da proporcionalidade,
visando-se a evitar a aplicacdo muito rigida de um direito
fundamental, quando essa aplicagdo implicar em prejuizo para
protecdo de valor maior também constitucionalmente garantido.
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Nessas discussdes, encontrei a indicagdo para esta
monografia. Restringi o tema a colisdo entre a liberdade de
comunicacao, manifestada pela liberdade de informacao jornalistica
ou liberdade de imprensa, em rela¢io ao direito a intimidade, ambos
constitucionalmente assegurados.

O trabalho estd desenvolvido em oito partes: 1) Os Direitos
de Personalidade e o Direito a Privacidade; 2) O Direito a
Intimidade; 3) A Liberdade de Comunicac¢do; 4) Os Abusos
decorrentes da Publicacdo de Noticias; 5) A Colis@o de Direitos:
Intimidade X Liberdade de Expressao e de Comunicacdo; 6) A
Insuficiéncia da Dicotomia Publico X Privado em casos concretos
de Colisao de Direitos Fundamentais; 7) O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana; e 8) Colisdo de Direitos Fundamentais:
Possibilidades para a Solucao.

Em cada uma dessas partes procuro demonstrar a forma como
a doutrina constitucional brasileira vem-se ocupando, nos ultimos
tempos, da problemdtica relativa a colisdo dos direitos
fundamentais, especialmente a colisdo dos direitos a intimidade e
a liberdade de expressao e comunicagdo, sem esquecer o principio
da dignidade humana e seu significado para a ordem constitucional
atualmente vigente no Brasil. No final, procuro indicar as
possibilidades de solugdo para os casos de colisdo de direitos
fundamentais, tanto no plano legislativo, quanto no plano
jurisprudencial, sem jamais esquecer que a questao se refere sempre
a qual valor deve prevalecer sem possibilidade de negar a unidade
da Constitui¢do que, ao meu ver, ndo exclui a possibilidade de
identificacdo de normas de diferentes pesos numa determinada
ordem constitucional, embora nao seja conveniente falar em
hierarquia rigorosa entre diferentes direitos individuais, o que os
desnaturaria por completo, desnaturando a prépria Constitui¢ao
enquanto complexo normativo unitario e harmonico.
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O tema, por si s6, demonstra-se relevante para a moderna
dogmatica do Direito Constitucional. S6 por isso, penso justificada
a escolha do tema.

2. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E O DIREITO A
PRIVACIDADE

Conforme leciona Adriano de Cupis, “existem certos direitos
sem os quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto:
direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam
todo o interesse para o individuo - o que equivale a dizer que, se
eles ndo existissem, a pessoa nao existiria como tal. S3o esses 0s
chamados direitos essenciais, com os quais se identificam

precisamente os direitos da personalidade”.?

Tais direitos, admitidos pela doutrina, sao classificados das
mais variadas maneiras pelos diversos autores que estudam o tema.

Particularmente, entendo adequada a sintética enumeracao
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
classificagdo, os direitos de personalidade, segundo esse autor,
primeiro pelo género e depois pela espécie, podem ser:

a) direito a integridade fisica: direito a vida; direito ao corpo;
direito sobre as partes do corpo;

b) direito a integridade intelectual: liberdade de pensamento;
direito de autor cientifico, artistico e inventor;

c) direito a integridade moral: direito a imagem; direito a

N

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 cendrio dos direitos da
personalidade sdo, pois, de vdrias ordens,
divididos em: a) fisicos, como: a vida, o
corpo (proprio e alheio); as partes do corpo;
o fisico; a efigie (ou imagem); a voz; o
cadaver; a locomocgao; b) psiquicos, como:
as liberdades (de expressdo; de culto ou de
credo); a higidez psiquica; a intimidade; os
segredos (pessoais e profissionais); e ¢)
morais, como: 0 nome (e outros elementos
de identifica¢do); a reputacao (ou boa fama);
adignidade pessoal; o direito moral de autor
(ou de inventor); o sepulcro; as lembrancas
de familia e outros.”™

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

Entre os direitos inerentes a personalidade que visam a
protecdo da integridade moral, encontra-se o 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, Volume I, p. 216.
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que compreende os gestos, fatos e informagdes que o cidadao tem
o direito de subtrair ao conhecimento de todos; a esfera ou a vida
privada como sendo aquela 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 susceptiveis de serem conhecidos por toda
a coletividade e que correspondem a participacdo de cada um na
sociedade e suas conseqiiéncias.”®

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

Sem duivida, esse direito € 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 € a fortaleza onde o individuo resguarda aquele
minimo de identidade e sanidade que a massificagdo da sociedade
moderna ainda lhe permite. Sem ela, desapareceria o individuo e
estarfamos a viver literalmente numa enorme colméia.®

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

7 Cf. a obra A Sombra das Maiorias Silenciosas. 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 for¢a ideal de nossas
sociedades, sendo o que escapa apenas um residuo destinado a ser reabsorvido qualquer dia — ao
contrdrio, € o sentido que é somente um acidente ambiguo e sem prolongamento, um efeito devido
a convergéncia ideal de um espaco perspectivo num momento dado (a Histdria, o Poder, etc.), mas
que na realidade nunca disse respeito sendo a uma fracdo minima e a uma camada superficial de
nossas ‘sociedades’. E isso também € 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 panico ou aleatdrio, aquém ou além do
sentido”.

8 Entenda-se por colméia 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
entomdlogos.
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Por essa razdo, é bem conveniente que os ordenamentos
juridicos modernos busquem consagrar a privacidade como um
dos direitos da personalidade, inclusive al¢cando-o ao nivel de
garantia constitucional.

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

“Sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua
violagdo.”

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 deixa antever que considera em sua Orbita
o direito a honra, ao resguardo (da intimidade e da imagem) e ao
segredo.’

Essa questdo, no entanto, ndo me parece de maior
importéancia, pois, a despeito do texto constitucional, entendo
possivel considerar o direito a privacidade como o género no qual
os demais se enquadram como espécies.

Importante € salientar, juntamente com José Afonso da Silva,
que
“A esfera de inviolabilidade, assim,
¢ ampla, abrange o modo de vida doméstico,
nas relacdes familiares e afetivas em geral,
fatos, hédbitos, local, nome, imagem,
pensamentos, segredos, e, bem assim, as

° Cf. Op. cit., p. 18.
0. Cf. Curso de Direito Constitucional Positivo, pp. 188/189.
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origens e planos futuros do individuo.”!°

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

“O direito a intimidade € quase sempre considerado como
sindbnimo de direito a privacidade. Esta é uma terminologia do
direito anglo-americano (right of privacy), para designar aquele,
mais empregada no direito dos povos latinos. Nos termos da
Constituicao, contudo, € plausivel a distin¢do que estamos fazendo,
ja que o inciso X do art. 5.° separa a intimidade de outras
manifestacdes da privacidade: vida privada, honra e imagem das
pessoas.”!!

De outro lado, também € importante salientar que, apesar de
ser um direito fundamental, tem ele limitagdes. E a limitacdo
encontra-se exatamente no fato de que, se o direito a privacidade é
uma prote¢do 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
que esta tenha conhecimento de fatos que s@o proprios do individuo,
a fim de manter o préprio equilibrio social.

E esta é, sem divida, uma questdo importante no atinente ao
direito a privacidade, pois diz respeito aos seus limites. Diz respeito
a demarcacdo da drea que ficard intangivel a sociedade e daquela
em que esta poderd conhecer. Somente um correto e equilibrado
ajuste desse intrincado problema pelo Direito € que permitird que,
por um lado, o direito a privacidade tenha existéncia real e ndo
seja apenas uma ‘“‘garantia” va e sem utilidade prética para as
pessoas, protegendo-as efetivamente da curiosidade (ingénua ou
maliciosa) do Estado e da populacdo em geral, e, por outro, que
ndo se torne um refiigio que garanta a impunidade de falcatruas e

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

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

“Todos t€m o direito de manter-se
em reserva, de velar a sua intimidade, de
nao deixar que se lhes devasse a vida
privada, de fechar o seu lar a curiosidade
publica; todavia, esse direito sofre
limitacdes. a) Se A tomou parte em
acontecimentos que se passaram na sua
intimidade, ou outrem foi o agente, havendo
interesse de maior relevancia na revelagao
dessa intimidade, até certo ponto, ou b) se
A mesmo consentiu em que se desvelasse
essa intimidade, o seu direito ndo existe. Nao
existe, porque todo direito € efeito de fato
juridico; todo fato juridico supde suporte
fatico. No suporte fatico estd 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 a entrada desse
lugar, como intimo, no suporte fatico, que,
indo ao mundo juridico, produziria o direito,
a pretensdo ou a a¢do de defesa da
intimidade.”!?

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

2. 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 situacdes, a justificar a
revelacdo desse fato, ou entdo 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 expos Pontes de Miranda, a propria acao do
individuo, atingindo o ambito social e interferindo em interesses
de terceiros, exclui o fato da orbita protetiva do direito a
privacidade. Entretanto, em razao dessa peculiar caracteristica
topica da atividade de delimitagdo do direito a privacidade, também
entendo ser absolutamente necessario que sempre seja devidamente
justificada e motivada a exclusdo de um fato particular de uma
pessoa da esfera protetora do referido direito, tomando-se a cautela
de levéa-lo ao conhecimento somente daqueles que efetivamente
necessitem conhecé-lo para o perfeito esclarecimento da situagao.
Esta dltima precaug¢do é importante para se evitar danos
desnecessdrios a pessoa que teve o fato revelado, pois, ao final,
poderé ser constatado que ndo praticou ela qualquer ato lesivo a
interesse de terceiros ou que realmente nao assentiu em sua
divulgacdo, de modo a se justificar fique o seu conhecimento
restrito apenas aqueles poucos que necessariamente tinham de
conhecé-lo para que os eventos investigados fossem esclarecidos.

Esta é, no meu sentir, a correta dimensido do direito a
privacidade, que sera utilizada como escdlio das conclusdes da
presente monografia.

3. O DIREITO A INTIMIDADE

O homem ¢é um ser naturalmente social e na prépria sociedade
encontra a razdo de sua existéncia e do desenvolvimento de suas
capacidades e potencialidades. Disso decorre que, sempre
pressupondo as relagdes inter-subjetivas, haverda necessariamente
uma multiplicidade de situa¢des que envolvem o seu proprio papel
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no meio em que vive, € dizer, 0 homem, enquanto ser social, possui
varios papéis que devem ser exercidos. Em cada um desses papéis,
ha um campo préprio em que o homem se revela perante o mundo
e que, conforme o espectro a ser considerado, tem um conhecimento
mais ou menos restrito pelos outros integrantes da sociedade.

O homem nao € s6 o que parece aos olhos dos outros. Possui
uma outra parte que pode omitir, esconder ou mesmo reservar das
outras pessoas com quem tiver contato e, com maiores razoes,
daquelas que nunca veio a conhecer. E nesse 4mbito que 0 homem
necessita reservar-se ao seu intimo com o objetivo de refletir 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 ao seu
castelo. Desce as profundezas de sua alma
e sai em busca do seu ser. Nada impede que
o solitario venha a manter contato com a
vida social, através dos meios de
comunicac¢do de que disponha. Ou mesmo
trazendo para junto dele, na sua fantasia, o
didlogo silente dos vivos e dos mortos.”!?

Celso Bastos ensina que “intimidade consiste na faculdade
que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na
sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a
informacdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir
que sejam divulgadas informagdes sobre esta drea da manifestagao
existencial do ser humano.”'*

3°Cf. O Direito Penal de Estar S6 — Tutela Penal da Intimidade, p. 12.
YCf. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, Vol. 2, p. 63.

Themis, Ffortaleza, Vs. 3, n. 2, p. 107-161 2003




117

A doutrina francesa apresenta definicdo semelhante ao

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

secrete ou l'individu aura le droit d’étre laissé tranquille”.> O

domicilio e o sigilo da correspondéncia estao também ao abrigo
de intrusdes nio consentidas.

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

Aparentemente, tem-se a impressdo de que o direito a
intimidade é um direito absoluto!” e, em razdo disso, impedido
estaria o 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 o acérdio 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 circunstiancias, como,
na espécie em que ha fortes indicios de crime
em tese, bem como de sua autoria. II.
Existéncia de interesse publico e de justa
causa, a lhe dar suficiente sustentaculo. II1.
Observancia do devido processo legal,
havendo inquérito policial regularmente

15 Cf. Morange, Jean, in Droits de I’homme et libertés publiques, p. 162.
16 Cf. Silva, José Afonso da, in Op. cit., p. 203.
'7 Cf. Farias, Edilsom Pereira de, in Colisdo de Direitos, pp. 74 a 78.
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instaurado, intervencao do 6rgao do parquet
federal e prévio controle judicial, através da
apreciagdo e deferimento da medida.!®

A relatividade dos direitos fundamentais passa a ser possivel
com a aplicacdo do principio da proporcionalidade, que ¢ uma
maneira de se corrigir o alcance de certos direitos fundamentais.
Um exemplo da aplicac¢do do principio da proporcionalidade € a
admissibilidade e utiliza¢ao de prova ilicita, na hipétese de a mesma
ter sido obtida para o resguardo de outro bem protegido pela
Constitui¢do, de maior valor do que aquele a ser resguardado.

Antdnio Scarance Fernandes' cita dois exemplos que, a
seguir, em resumo, transcrevo:
¢ em determinado caso, para impedir
fuga de presos, considerados perigosos, de
estabelecimento penitencidrio, violou-se a
correspondéncia desses presos,
descobrindo-se que, no plano de fuga,
constava o seqiiestro de um Juiz de Direito
quando todos estivessem reunidos em
audiéncia em determinada comarca a como
a violagao de correspondéncia € vedada pela
Constitui¢do Federal (art. 5.°, inciso XII), 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,
nao seriam admitidos em eventual processo
criminal;
¢ em outro caso, o réu obtém prova

'8 Cf. Tribunal Regional Federal 2* Regido - Habeas Corpus 95.02.22528-7/RJ - 3% Turma - Relator
Desembargador Federal Valmir Pecanha - Didrio da Justica da Unido de 13.02.1996.
19 Cf. Processo Penal Constitucional, pp. 80/81.
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ilicita mediante interceptacgao telefonica nao
autorizada, em contradi¢do, portanto, a
Constituicdo Federal e, agora, a Lei N.°
9.296, de 24/07/1996, mas € o Gnico meio
de que dispde para provar a sua inocéncia.

A propésito, José Carlos Barbosa Moreira, examinando a
questdo das provas ilicitas em face da Constituicao, figura a
hipétese da prova emprestada, isto é, colhida na acdo penal, de
utilidade para o processo civil, sendo ela, entretanto, uma fita
magnética, gravada mediante interceptagao telefonica para a qual
se dispunha de autorizacao judicial. Seria possivel a utiliza¢do dessa
prova no civel? Esclarece o eminente jurista:

“No campo doutrindrio tem-se admitido a possibilidade de
semelhante utilizag¢do. A favor dela pode argumentar-se que, uma
vez rompido o sigilo, e por conseguinte sacrificado o direito da
parte a preservac¢ao da intimidade, ndao faria sentido que
continudssemos 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 Constituicao. A
prova ilicita, expulsa pela porta, voltaria a entrar pela janela.”?

A admissibilidade, no processo, de provas obtidas por meios
ilicitos é uma tentativa de atenuar-se a “teoria dos frutos da drvore
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 o Estado Democratico de Direito. Por isso, a moderna
doutrina constitucional passou a prever uma atenuacao a vedagao
das provas admitidas por meios ilicitos, objetivando corrigir
possiveis distor¢des advindas da rigidez a que a exclusao poderia
levar em casos de excepcional gravidade. Essa atenuagao preve,

2 Cf. “A Constituicdo e as Provas llicitamente Obtidas”, in Revista da Escola Superior do
Ministério Publico do Distrito Federal, n.° 6, p. 11.

Themis, Ffortaleza, Vs. 3, n. 2, p. 107-161 2003




120

com base no principio da proporcionalidade, hipoteses de
admissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, que, sempre
em carater excepcional e em casos extremamente graves, poderao
ser utilizadas, considerando que nenhuma liberdade publica é
absoluta, verificando-se possibilidade, em casos delicados, em que
se perceba que o direito tutelado € mais importante do que o direito
aintimidade, segredo, liberdade de comunicagao, por exemplo, de
permitir-se sua utilizacdo. Essa teoria da proporcionalidade,
atualmente, conforme anota Luiz Francisco Torquato Avdlio,
citando acordaos da Corte Constitucional alema (B VerfGE)?*!,

(14

é, pois, dotada de um sentido
técnico no direito publico e teoria do direito
germanicos, correspondente a uma limitagao
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 direitos individuais
fundamentais, se faz necessario nio s 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 mdao de um
principio regulativo para se ponderar até que
ponto se vai dar preferéncia ao todo ou as
partes (Principio da Proporcionalidade), o
que também ndo pode ir além de um certo
limite, para ndo retirar o minimo necessario
a uma existéncia humana digna de ser

21 Acérddos que foram retirados do ensaio “O Principio Constitucional da Proporcionalidade”,
constante do livro Ensaios de Teoria Constitucional, de Willis Santiago Guerra Filho, pp. 71 e 75.

22 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 € eliminada por causas excludentes de ilicitude®® ou em
prol do principio da inocéncia**, conforme demonstra a decisio a
seguir, em relac@o ao tltimo aspecto (principio da inocéncia):

Gravacdo Telefonica e Prova Licita.
Considera-se prova licita, desde que haja
causa excludente da antijuridicidade da acao
(p. ex.: legitima defesa em caso de extorsdo),
a gravacado telefonica feita por terceiro com
autorizag¢do de um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro. Nao hd, na hipétese,
ofensa aos arts. 151, II (‘Quem
indevidamente divulga, transmite a outrem
ou utiliza abusivamente... conversao
telefonica entre outras pessoas’) e 153
(‘Divulgar alguém, sem justa causa,
conteudo de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que ¢é
destinatdrio ou detentor, e cuja divulgacdo
possa produzir dano a outrem’), todos do
CP. Com esse entendimento, a Turma
afastou o argumento de afronta ao art. 5.°,
XII, da CF (‘XII — € inviolavel o sigilo...
das comunicagdes telefonicas, salvo ... por
ordem judicial, nas hip6teses e na forma que
a lei estabelecer...”) e indeferiu o pedido de
habeas corpus interposto contra acérdao do
STJ, que mantivera a decisao do TJSP.

3 RITISP, 138/526.
2 STF - 12T —HC N.° 74.678/DF — Relator Ministro Moreira Alves — Informativo STF N.° 75, de
09 a 13 de junho de 1997.
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Precedente citado: AP 307-DF (DJU de
10.5.96).

Nos tempos atuais, € imperioso levar em consideracao o
progresso cientifico, bem como o crescente poder de informacao,
por meio da midia, que, a cada momento, desenvolve novas formas
de violar a intimidade do homem, configurando, por diversos
aspectos, o que se denominou “‘aldeia global” em que, por exemplo,
um fato ocorrido num determinado lugar, em questao de segundos,
ja pode ser conhecido com detalhes em qualquer parte do planeta,
tornando-se verdadeiro desafio a todos aqueles que operam com o
direito de defender a intimidade do individuo. Oportunas sao, por
isso, as observacdes de J. J. Calmon de Passos, quando adverte
sobre a crescente reducao da privacidade, assim:

“A familia dos nossos dias,
fragilizada pelo poder da midia, pela pressao
da sobrevivéncia econdmica de seus
integrantes, pela massificacdo da
convivéncia, descaracteriza-se em sua
privacidade, faz-se cada vez mais vulneravel
ao ‘publico’, em sua dimensao social e em
sua dimensao estatal. Conseqiientemente, a
privacidade recua também, fazendo-se
individual, personalissima, quase. A
privacidade é hoje o reduto ultimo da
resisténcia do individuo as forgas que
operam no sentido de seu aniquilamento —
econdmicas, politicas, culturais.”?

Alcangado este ponto, e tentando a caracterizacao dos direitos
a intimidade, tem-se como certo que se trata de uma das varias
expressoes dos direitos da personalidade e, por isso, ndo existe

5 Cf. “A Imprensa, a Protecdo da Intimidade e o Processo Penal”, RF 324/63.
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qualquer elemento diferenciador entre ambos. Vale dizer: as
caracteristicas de ambos sdo as mesmas, muito embora, em alguns
casos, o direito a vida privada, aqui tomado como género, possa
ser objeto de consentimento quanto ao seu devassamento, ou seja,
ha determinadas situagdes 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
relagcdo apenas exemplificativa, sdo protegidos os seguintes bens:
confidéncias, informes de ordem pessoal (dados pessoais),
recordagdes pessoais, memorias, didrios, relacdes familiares,
lembrancas de familia, sepultura, vida amorosa ou conjugal, satde
fisica e mental, afeicdes, entretenimentos, costumes domésticos e
atividades negociais, reservados pela pessoa para si e para seus
familiares, ou mesmo pequeno circulo de amizade, ficando,
portanto, afastados da curiosidade piblica.?

4. A LIBERDADE DE COMUNICACAO

A “liberdade de comunica¢ao” (ou “liberdade de expressao’)
envolve todas as formas de expressao do homem, por meio do
jornalismo, radio, televisdo, relacdes publicas, artes ou qualquer
outra forma de exteriorizar o pensamento. A tudo isso acresca-se a
liberdade de conviccdo politica, filoséfica ou religiosa, que
compreende trés formas de expressio, a saber: liberdade de crenga,
liberdade de culto e liberdade de organizagdo religiosa, todas elas
constitucionalmente tuteladas.

E sabido que o homem, para desenvolver a sua esséncia,
precisa manifestar para o grupo social as suas idéias, convicc¢oes e
pensamentos, justamente para se inteirar do mundo em que vive,
pressupondo sempre que, apesar da necessdria tutela da vida

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

“O homem, porém, ndo vive
concentrado s em seu espirito, ndo vive
isolado, por isso mesmo que por sua
natureza é um ente social. Ele tem a viva
tendéncia e necessidade de expressar e trocar
suas idéias e opinides com 0s outros
homens, de cultivar mutuas relagdes, seria
mesmo impossivel vedar, porque fora para
necessario dissolver e proibir a sociedade.””

Fixada esta idéia — a liberdade de expressdo € inerente a
prépria existéncia do homem —, ressalte-se que a plena conquista
de tal direito fundamental € recente, datando de 1776, como
conquista levada a efeito pela Revolu¢do do Estado de Virginia,
cujos idealistas inseriram na Magna Carta o direito a manifesta¢ao
do pensamento e de opinido, ai incluindo-se a liberdade de
imprensa. Apesar disto, registra Roscoe Pound que, anteriormente
a Declaracao de Direitos da Virginia, nenhuma carta incluiu a
liberdade anterior de escrever e de dizer, fato que teve como causa
um motivo histérico, basicamente relacionado com a principal
preocupacdo com a estruturagdo de um governo que substituisse
os antigos Artigos da Confederagao®.

Deixando de lado esse aspecto histdrico, sabe-se que o
enorme desenvolvimento dos diversos meios de comunicagdo
ocorrido no final do século passado (com grande incremento no
presente), em razao do descobrimento do telefone, do telégrafo,
do radio, da televisdo, colocou o0 homem num verdadeiro dilema:

" apud, José Afonso da Silva in Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 35.
2 Cf. Liberdade e Garantias Constitucionais, p. 51.
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a determinacdo de qual tipo de idéias e informagdes que podem
transmitir estes novos meios de comunicagdo em comparagao aos
antigos meios (a imprensa e o livro), a milhdes de pessoas que
integram seu anonimo publico receptor. Em razao de tal dilema, a
importancia do tema ganhou amplitude em varios documentos
internacionais de direitos humanos, dizendo-se mesmo hoje que o
grau de liberdade de um povo é 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 decorréncia da sua prépria esséncia direcionada a manifestar
seu pensamento.

Alcangado este ponto, impde-se uma indagacao: pode-se
afirmar que tal direito ou garantia € absoluto? Pode-se mesmo situar
tal direito ou garantia acima da prépria Constitui¢ao de um pais, a
ponto de ndo ser possivel impor-lhe limites? Ao final desta
monografia, espero ter respondido a estas indagagdes.

Em termos constitucionais, a liberdade de comunicag¢io ou
de expressao refere-se a um conjunto de direitos, formas e processos
que possibilitam a ampla divulgacdo do pensamento e da
informacao, af incluida a organizacdo dos meios de comunicacao,
sujeita, em regra, a regime juridico especial® . Para Sampaio Déria,
a liberdade de pensamento constitui

“(...) ndo apenas a faculdade de
pensar livremente, o que seria fendmeno
puramente individual, mas o ‘direito de
manifestar em publico o que se pense, ou
sinta, seja sobre o que for’. E a liberdade de
opinar, de criticar, de discutir, de propagar
crengas, de publicar ou pregar opinides.”°

Para o exercicio adequado dessa liberdade, o emissor do

» No caso brasileiro, v. arts. 220 a 224, da Constitui¢do Federal de 1988.
30 Cf. Direito Constitucional, Vol. 1, t.11/721, 1962, Max Limonad, apud, Darcy Arruda Miranda,
in Comentdrios a Lei de Imprensa, t. 1, p. 85.
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pensamento ndo pode ultrapassar os limites fixados na prépria
Constitui¢do, em especial o respeito aos direitos de personalidade.
Com essa adverténcia, ndo se admite a censura prévia. Apenas
adverte-se que toda liberdade sé pode ser condicionada pelo direito
em respeito a lei, pena de se configurar inequivoco abuso. Anote-
se, a proposito, o comentdrio de Freitas Nobre:
“A liberdade ilimitada, distanciada
do interesse social e do bem comum, niao é
concilidvel no mundo contemporaneo,
porque se o pensamento € inviolavel e livre,
a sua exteriorizac¢do deve ser limitada pelo
interesse coletivo, condicionando seu
exercicio ao destino do patrimdnio moral da
sociedade, do Estado e dos préprios
individuos.”!

Em face disso, sdo os seguintes os principios decorrentes da
liberdade de pensamento ou de expressao:

a) vedagdo a qualquer tipo de restricdo a comunicagdo,
observada a Constituicdo Federal,

b) nenhuma lei poderd embaragar a plena liberdade de
informacao;

c¢) é vedada qualquer tipo de censura;

d) a publicacao de qualquer veiculo tendente a manifestar o
pensamento nao pode sofrer qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica;

e) a exploracdo de servicos de radiodifusao ou imagens
depende de concessao do Poder Executivo, sob a fiscalizacdo do
Congresso Nacional; e

f) os meios de comunicagdo nao podem ser objetos de
monopdlio®.

SUCE. Comentdrios a Lei de Imprensa, p. 6.
32 Cf. Silva, José Afonso da, in Op. cit., p. 237.
3 Lei N.° 5.250, de 09/02/1967 (DOU de 10/02/1967).
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Para os objetivos da presente monografia, importa
primacialmente a liberdade de informacao jornalistica ou liberdade
de imprensa, regulada, entre nds, pela Lei de Imprensa®®. A
importancia da imprensa comecou a ser sentida a partir de quando
se percebeu a sua enorme influéncia na formacao da opinido
publica, chegando-se mesmo a afirmar, em face do imenso poder
da imprensa, que, em boa verdade, ndo existiria uma verdadeira
opinido publica, mas apenas a ‘opinido publicada’. De acordo com
informag¢ao de René Ariel Dotti, “foi Balzac quem primeiro
designou a imprensa como o ‘quarto poder do Estado’, expressao
que traduz fielmente a importancia dos 6rgaos de informacdo no
contexto da sociedade moderna’*.

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

a) a liberdade de informar;

b) a liberdade de ser informado por qualquer meio de
publicacgio, seja veiculo impresso, seja veiculo de difusao.

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

“No ambito da protecdo

constitucional ao direito fundamental a

informacao estdo compreendidos tanto os

atos de comunicar quanto os de receber

livremente informag¢des pluralistas e

corretas. Com isso, visa-se a proteger nao

s0 o emissor, mas também o receptor do

processo da comunicagdo. No aspecto

passivo dessa relagdo da comunicagao,

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

3 Ct. Protegcao da Vida Privada e Liberdade de Informagdao, p. 129.
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Rui Barbosa ja chamava a aten¢do em sua
célebre conferéncia intitulada ‘a imprensa e
o dever da verdade’ e que, atualmente,
invocando-se a defesa dos interesses sociais
e indisponiveis, desemboca na tese de que
o direito positivo brasileiro tutela ‘o direito

difuso a noticia verdadeira’.”®

A liberdade de informacdo refere-se essencialmente a
informacdo correta, assim ocorrendo porque a imprensa &
formadora de opinido publica, com relevante funcdo social,
possibilitando o amplo desenvolvimento da liberdade de opcao da
sociedade para reforcar o regime democrético. Vale dizer: uma
imprensa livre € inseparavel do conceito geral de liberdade em um
Estado moderno.

Sem deixar de reconhecer a importincia da imprensa, a sua
atividade, a toda evidéncia, deve observar determinadas restricoes
ligadas aos direitos ou principios que a sua atua¢ao nao pode violar,
sob pena de impor enorme prejuizo ao titular do interesse. Assim,
a livre manifestacdo 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 comunicagao especificamente nao é nem
pode ser absoluta. Neste grau corresponde
a anarquia. Seu fim € o inicio da liberdade
de outrem. Como fronteira se lhe
contrapdem a ordem e o interesse publico,
a seguranca e os bons costumes. Sé existird

3 Cf. Colisdo de Direitos, pp. 133/134.
% Cf. Fernandes, Milton, in Protegdo Civil da Intimidade, p. 218.
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enquanto for igual para todos.”®

Quanto as restri¢des a liberdade de informacao, destaco os
seguintes aspectos, transcrevendo licao de Serrano Neves:

“a) ratione reipublicae — 6bices opostos ao principio
relacionado com ameacgas ao principio do nucleo intangivel
(clausula pétrea), previsto no art. 5.°, § 2.°, da Constituicao Federal;

b) ratione gentium —restri¢ao ligada ao bom relacionamento
entre as nacdes, envolvendo o proprio direito internacional (publico
ou privado);

c) ratione personae — a liberdade de imprensa nao pode violar
os direitos da personalidade;

d) ratione materiae — diz respeito a potencialidade de
penetracdo da matéria divulgada, vale dizer, a proibi¢ao da imprensa
marronm;

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

f) ratione lectoris — destaca o interesse do Estado na educacdo
do povo, em especial da juventude, em nome da ética social, em
sede de moralidade publica.”?

Existe um direito de informar livremente, decorrente da
prépria inexisténcia e proibicio de qualquer tipo de censura®®. E
certo que toda informagdo, ou ao menos parte dela, guarda em si
mesma um componente ideolégico que muitas vezes diz respeito
a posicionamentos politicos, ideoldgicos e artisticos da prépria
dire¢do ou proprietarios da empresa jornalistica, o que acarreta
uma série de condicionamentos que devem ser adequadamente
confrontados. Vale dizer: pressupondo-se que a atividade
jornalistica tem como principal produto a informagdo, torna-se cada

STCt. Direito de Imprensa, p. 127.
3 V. art. 220 e seus pardgrafos, da Constituicdo Federal de 1988.
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vez mais complexa a selecdo das noticias que atendam ao interesse
do piublico 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, além dos
limites preestabelecidos pelo ordenamento e que gera o dano e,
por conseqiiéncia, 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 tolerdncia® .

Do ponto de vista tedrico, a teoria do abuso do direito nem
sempre teve aceitagcdo tranqiiila, 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, uma vez
que, se o exercicio do direito for irregular, com certeza haverd o
desvio de suas finalidades sociais, gerando, como se viu, o dano.
Claro que, quando da divulgacao de fatos ou noticias com abuso
do direito de informar, cogita-se ndo propriamente de informacao,
mas de sua deformacao, o que sempre viola o direito de intimidade,
imagem, honra e vida privada do ofendido. Assim ocorre sempre
que a informagdo € veiculada por simples motivo sensacionalista,
sem preocupacgdes ou compromissos com a verdade.

Do ponto de vista legal, no Brasil, a Lei de Imprensa cogita
do abuso do direito de informar, ao estatuir expressamente, no seu
art. 1.0 “E livre a manifestacio do pensamento e a procura, o
recebimento e a difusdo de informagdes ou idéias, por qualquer
meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um, nos
termos da lei, pelos abusos que cometer.” Em igual sentido a

¥ Cf. El Abuso del Derecho, p. 217.
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previsdo do art. 12: “Aqueles que, através dos meios de informacao
e divulgacdo, praticarem abusos no exercicio da liberdade de
manifestacdo do pensamento e informacdo ficardo sujeitos as
penas desta Lei e responderdo pelos prejuizos que causarem.” (Os
destaques sao meus).

Como se vé, quando a liberdade de imprensa ndo € exercida
dentro dos parametros legais e constitucionais, a prépria Lei de
Imprensa prevé sancdes de natureza penal e civil.

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

Por colisao de direitos fundamentais entende-se a diversidade
de interesse sobre direitos fundamentais de diferentes titulares
alusivos ao mesmo objeto, de tal sorte que o exercicio de uns venha
a contrastar 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 divida sobre qual
delas, ou qual deles, deva prevalecer diante de um caso concreto.
E dizer: no exercicio de direitos fundamentais, é freqiiente o choque
entre eles ou o confronto desses direitos com outros bens juridicos
constitucionalmente tutelados.

Considerando esse conceito, pode-se afirmar que a colisdo
do direito a intimidade com a liberdade de comunicacao significa
que as opinides e fatos relacionados com o ambito de prote¢ao
constitucional desse direito ndo podem ser divulgados ao publico
indiscriminadamente.

E sabido, no entanto, que a liberdade de comunicagao, tida
como um direito fundamental que vai além da dimensao individual,
por ser imprescindivel para a formacao da opinido publica
qualificada e pluralista, o que € essencial para o regular
funcionamento do Estado Democratico de Direito, ndao deve sofrer
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restri¢cdes por parte de direitos ou bens constitucionais que lhe deixe
totalmente desnaturalizada, o que conduz o intérprete a um grande
dilema, traduzido, magistralmente, 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 problema da colisdo de direitos
fundamentais nao pode ser solucionado sem antes relaciona-lo com
o instituto da antinomia juridica, fendmeno inevitdvel no sistema
juridico em razao da dinamicidade do Direito, especialmente diante
da febril atividade legiferante dos tempos modernos.

A teoria do ordenamento juridico estd fundada na unidade,
na coeréncia ¢ 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 sdo postas, diferentes da unidade
preconizada pelo jusnaturalismo, que se refere a unidade substancial
ou material, isto é, relativa ao conteuido das normas.

Para explicar essa diferenca, Kelsen fala de dois tipos
diferentes de ordenamentos normativos: o estdtico (ao qual
pertencem a moral e o direito concebido pelo jusnaturalismo) e o
dinamico (préprio do direito concebido pelo positivismo juridico).
Em face disso, para Kelsen,

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

0 apud, Edilsom Pereira de Farias, in Colisdo de Direitos, p. 137.
41 A expressdo utilizada por Norberto Bobbio é completitude. V. O Positivismo Juridico..., p. 198.
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aquele contetdo; todo e qualquer contetido
pode ser juridico. Nesse tipo de sistema, a
norma hipotética fundamental s6 fornece o
fundamento de validade. O conteido das
normas pode ser determinado por meio dos
atos das autoridades que estatuem as normas
positivas do sistema. A norma hipotética
fundamental pressuposta do sistema
normativo dindmico refere-se tdo-somente
as formas procedimentais, pois institui 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 coeréncia e a completude sdo caracteristicas estreitamente
ligadas entre si, ainda que tal ligagdo nem sempre seja evidente.
Carnelutti, citado por Bobbio*, revela a relagao entre coeréncia e
completude do ordenamento, afirmando que, no Direito, podem
ocorrer dois vicios: um por excesso, quando ha mais normas do
que deveria haver (na incoeréncia ha duas normas contraditdrias,
das quais somente uma pode estar contida no ordenamento) e outro
por falta, quando hda uma norma a menos (lacuna). Conclusao: a
incoeréncia do ordenamento € a situagdo em que ha duas normas,
a segunda incompativel com a primeira; a incompletude € a situacao
em que nao ha qualquer norma a ser aplicada.

Assim, pode-se afirmar que a coeréncia consiste em nao se
admitir no ordenamento normas incompativeis entre si, o que é
garantido por uma norma, implicita em todo o ordenamento,
segundo a qual, existentes duas normas incompativeis, 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 vdlida. Aspecto interessante deste ponto € o
que indica as possiveis solu¢des para as eventuais antinomias
verificadas no ordenamento. Resumidamente, pode-se afirmar que,
diante de duas normas incompativeis: a) segundo o critério
cronologico, anorma posterior prevalece sobre a norma precedente
(lex posterior derogat priori); b) segundo o critério hierdrquico, 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 a geral (lex specialis derogat generali).

Importa nao esquecer que estes critérios nao sao suficientes
para resolver todas as antinomias, existindo casos em que eles nao
podem ser aplicados: a) caso de conflito entre os préprios critérios
(a uma mesma antinomia podem-se aplicar dois critérios, cada um
deles levando a um resultado diferente); b) caso em que nao é
possivel aplicar nenhum dos trés critérios.

No conflito entre o critério hierdrquico e o critério
cronolégico, 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 sdo 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 cronolégico, como critério
subsididrio para estabelecer a prevaléncia de
um ou de outro dos dois critérios fortes:
prevalece o critério hierdrquico, isto €, é
valida a norma superior geral, se esta for
posterior a outra; prevalece, ao contrario, o
critério de especialidade, a saber, € védlida a
norma inferior especial, se for esta a
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posterior. Em outros termos, uma norma
superior geral precedente cede diante de uma
norma inferior especial sucessiva; uma
norma superior geral sucessiva vence no
confronto com uma norma inferior especial
precedente. Trata-se, entretanto, de uma
solu¢do que nao é partilhada por toda a
doutrina, como sao partilhadas as solucdes
para os outros dois conflitos.”*

Outra dificuldade ocorre quando nenhum dos trés critérios
de solucao das antinomias € aplicdvel ao caso concreto, como
quando ha duas normas antindmicas e que sdo contemporaneas,
paritdrias e gerais. Aqui a solug¢do se da por outro critério: a
prevaléncia da lex favorabilis sobre a lex odiosa, considerando-se
lex favorabilis aquela que estabelece uma permissao e lex odiosa
aquela que estabelece um imperativo (comando ou proibi¢do), isto
por que a situacdo normal do sudito € o status libertatis, sendo,
por isso, a norma imperativa uma excecao, pelo 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 relagdes entre o Estado
e os cidadaos, sendo inservivel quando o conflito se verificar entre
duas normas de direito privado, que regulam relagdes entre cidadaos
particulares. A eliminacdo de uma das normas, qualquer que seja
ela, cria sempre uma vantagem em favor de um sujeito e um d6nus
em desfavor de um outro.

Adverte também Bobbio para outro caso nao possivel de ser
solucionado pelo critério da lex favorabilis: quando ambas as

# Cf. O Positivismo Juridico..., p. 206.
4 Cf. O Positivismo Juridico..., pp. 206/207.
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normas sao imperativas, uma comandando e outra proibindo o
mesmo comportamento. Trata-se, segundo Bobbio, de normas
contrarias, € nao de normas contraditorias. Como normas contrarias,
eliminam-se reciprocramente e nenhuma das duas € vélida, sendo
valida, em verdade, uma terceira possibilidade, ou seja, a norma
que nem comanda, nem proibe, mas permite o comportamento
questionado.

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
na lei, o que € demonstravel por duas teorias diversas: a do espaco
Jjuridico vazio e a da norma geral exclusiva.

Pela teoria do espaco juridico vazio, cujos expoentes sao
Karl Bergbohm*’ e Santi Romano*, fato ndo previsto em nenhuma
norma € fato situado fora dos limites do Direito, sendo, pois,
juridicamente irrelevante, inexistindo, dessa forma, lacuna na lei.

Ja a teoria da norma geral exclusiva, que encontra em
Zitelmann® , primeiro, e Donati®, posteriormente, na Itélia, os seus
maiores expoentes, assevera que nao existem fatos juridicamente
irrelevantes e nao existem lacunas, porque cada norma juridica
particular que submete a uma dada regulamentagdo 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 ultima e os submete
auma regulamentagio juridica antitética (por isto a segunda norma

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

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

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

(1951).

“'V. Las lagunas del derecho (1922) e La ciencia juridica (1949).

0V, Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico (1910) e Lacune della legge, in Nuovo
Digesto Italiano — Vol. 7 (1938).

3! Cf. Bobbio, Norberto. Op. cit., p. 209.
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¢ dita geral e exclusiva)’'.

Admitindo-se a existéncia de lacunas da lei em outro sentido
—normas juridicas nas quais se verifica um descompasso entre a
letra e o espirito da lei ou entre a vontade expressa e a vontade
presumida do legislador — tais normas podem-se completar a partir
do interior do sistema (auto-integracao do Direito), tudo mediante
o recurso a analogia e aos principios gerais do Direito, recurso que
¢ puramente interpretativo ou, mais precisamente, integrativo do
Direito.

Retomando o objeto de discussao desta monografia, pode-
se afirmar, com Tércio Sampaio Ferraz Juinior, que a antinomia
juridica é

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

O conceito de antinomia juridica ndo se confunde com o de
colisdo de direitos. Este dltimo conceito é mais amplo, tendo em
vista que envolve o conflito entre direitos fundamentais que muitas
vezes t€m contetdo aberto e varidvel, ou seja, a colisdo ocorre, no
dizer de J. J. Gomes Canotilho,

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

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

“A ‘colis@o de principios’, ao revés
do conflito de regras, tem lugar na dimensao
da validez, acontece dentro do ordenamento
juridico (...)”, “vale dizer: ndo se resolve a
colisdo entre dois principios suprimindo um
em favor do outro. A colisdo serd
solucionada levando-se em conta o peso ou
a importancia relativa de cada principio, a
fim de se escolher qual deles, no caso
concreto, prevalecerd ou sofrerd menos
constricdo do que o outro.”*

Logo, a proposi¢do a ser feita diz respeito com a solugdo do
conflito entre dois principios constitucionais especificos, quais
sejam, verificada a impossibilidade de conciliacdo entre a liberdade
de informar e o direito a intimidade, qual deve prevalecer? Seria
possivel imaginar solu¢des genéricas ou, ao contrario, somente no
caso especifico € que a colisdo de direitos fundamentais pode ser
resolvida?

Desde ja, observe-se que a conciliacao entre ambos os direitos
€ impossivel, isto em face mesmo da tendéncia material de cada
um levar a destrui¢do do outro.

Nao se pode, pois, deixar de reconhecer que a solugdo da
questdo sé pode ocorrer no caso concreto submetido ao julgador e
intérprete da norma por meio de constru¢des doutrindrias, uma
vez que, inexistindo hierarquia entre principios ou regras

*Cf. Op. cit., p. 96.
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constitucionais, somente as circunstancias ditadas por apreciagcdes
axioldgicas poderao apurar de forma adequada qual a prevaléncia
a ser dada.

7. INSUFICIENCIA DA DICOTOMIA PUBLICO/PRIVADO
EM CASOS CONCRETOS DE COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A insuficiéncia de uma ordem hierarquica abstrata e absoluta
entre interesses publicos e privados aparece sempre que entram
em conflito principios que, embora tendo como objetivo a prote¢ao
da pessoa humana, resultem em solugdes juridicas opostas, se
considerados em si mesmos.

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

INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE - EXAME DNA -
CONDUCAO DO REU “DEBAIXO DE
VARA”. Discrepa, a mais nao poder, de
garantias constitucionais implicitas e
explicitas - preservacdao da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade
do corpo humano, do império da lei e da
inexecugao especifica e direta de obrigacao
de fazer — provimento judicial que, em agao
civil de investigacdao de paternidade,
implique determinacdo no sentido de o réu
ser conduzido ao laboratorio, “debaixo de
vara”, para coleta do material indispensavel
a feitura do exame DNA. A recusa resolve-
se no plano juridico-instrumental,

5 Cf. STF — HC N.° 71.373-4/RS — Tribunal Pleno — Relator para o Acérddo: 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 questoes ligadas a prova dos fatos. >

O caso apresenta-se riquissimo em termos de colisdo de
direitos fundamentais: de um lado, o direito a integridade fisica e
o principio da legalidade; de outro, o direito a real identidade
pessoal. Todos eles principios essencialmente ligados a prote¢ao
da pessoa humana.

Tenho para mim que, nesse caso concreto, deveria prevalecer
o interesse do investigando, sem prejuizo, assim, da integridade
fisica do investigado. Sdo as circunstancias do caso que fornecem
parametros para identificar os interesses em conflito e ordené-los
reciprocamente. A integridade fisica, no caso considerado, parece
configurar apenas interesse individual se contraposta ao direito a
identidade real, o qual, referindo-se diretamente ao estado pessoal
e familiar da crianga, configura, para além de qualquer divida,
interesse publico, de toda a coletividade.

Em outra hipdtese, sob outras circunstancias, a integridade
fisica pode, ao contrério, sobrepor-se a um interesse considerado
publico. Pode-se exemplificar essa outra hipdtese com o caso
comentado por Alexy, onde se discute a admissibilidade da
realiza¢do de uma audiéncia contra um acusado que, devido a uma
cardiopatia, corre o risco de sofrer um infarto decorrente da tensao
gerada por um ato daquela natureza. A decisao final foi no sentido
de impedir a realiza¢do da audiéncia. Trata-se de um exemplo
ilustrativo da importancia em se configurar, nas palavras de Alexy,
“uma relag¢do 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 y el
interés del acusado em la salvaguardia de
los derechos constitucionalmente
garantizados, a cuya proteccion el Estado
estd igualmente obligado por la Ley
Fundamental’. Esta relacién de tensién no
podia ser solucionada en el sentido de una
prioridad absoluta de uno de estos deberes
del Estado, ninguno de ellos poseeria
‘prioridad sin mds’. Mas bien, el ‘conflicto’
deberia ser solucionado ‘a través de una
ponderacion de los interesses opuestos’. En
esta ponderacion, de lo que se trata es de la
ponderacién de cudl de los interesses,
abstractamente del mismo rango, posee
mayor peso en el caso concreto (...).”"’

A funcionaliza¢do axioldgica da dignidade da pessoa
humana, portanto, ndo pode servir a teses que, de um lado,
defendam a supremacia do interesse dito individual sobre o publico,
j& que nao mais se trata de proteger o individuo em si mesmo, nem
que, de outro, invoquem este valor como fundamento para uma
invaridavel sobreposi¢ao do interesse dito publico sobre o privado.
Assim, seja qual for o ramo do Direito a que se refiram os institutos
analisados, € definitiva a afirmacgao de Perlingieri no sentido de
que

“gli instituti (...) hanno sempre
presente sai 1’interesse privato sai quello
pubblico e soltano in riferimento al singolo
concreto istituto, alla singole concreta
situazione che si examina si potra presentare

ST Cf. Op. cit., p. 85.
% Cf. La Personalita Umana Nell’Ordinamento Giuridico, p. 12.
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una prevalenza in termini quantitativi (non
gia qualitativi) dell’interesse individuale su
quello pubblico, o viceversa™®.

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

8. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A necessidade da solugdo da colisdo de direitos fundamentais
parte do pressuposto de que € invidvel analisar uma disposi¢ao
constitucional isoladamente em func¢io do conjunto harménico em
que todas as regras e principios constitucionais devem estar
situados. E essencial a harmonizacio, pois

“a Constituicdo corresponde a um
todo 16gico, onde cada previsao € parte
integrante do conjunto, sendo assim
logicamente adequado, se ndo imperativo,
interpretar uma parte a luz das previsoes de
todas as demais partes™ .

Nao ¢é também licito ignorar que o sistema constitucional
ndo se pode afastar do principio essencial de que toda ordem
juridica deve gravitar em torno das bases insertas no art. 1.°, da
Constitui¢do Federal de 1988, em especial a prevista no seu inciso
III, segundo a qual a Republica Federativa do Brasil tem como um
dos fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Na licao de Benda, Maihofer, Vogel e Hesse, a dignidade da
pessoa humana possui conexdo com os direitos fundamentais de
liberdade ideoldgica e de consciéncia, liberdade de eleicdo

3 Cf. Bastos, Celso Ribeiro, in Curso de Direito Constitucional, p. 204.
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profissional e de inviolabilidade de domicilio.
“Se trata es de inferir consecuencias
prdcticas a partir de la decision en favor
del ser humano como persona libre y
moralmente responsable”® .

A dignidade da pessoa humana, pois, um principio norteador
de todo o ordenamento juridico brasileiro, busca a valorizagdo da
pessoa, do cidaddao enquanto individualidade, do ser com
capacidade propria de raciocinio. A dignidade da pessoa humana
¢ a garantia das condi¢des minimas de sobrevivéncia para que o
homem possa exercer os direitos oportunizados pela garantia de
ser cidaddao. Ou seja, numa perspectiva de um Estado Social, a
dignidade da pessoa humana encontra expressdo em um Estado
ativo, atuante no sentido de proporcionar a comunidade o pleno
respeito aos direitos humanos de segunda geracao.

Jano referente a dignidade da pessoa humana dentro de uma
perspectiva do Estado de Direito, percebe-se o dever de omissao
relativo aos direitos de primeira geracdo. A garantia da liberdade
de pensar deve respeitar tdo somente, dentro dos limites da lei, a
sua propria e de consciéncia. Eis por que a dignidade humana
garante o ser humano enquanto individuo livre e moralmente
responsavel.

Em conclusio, pode-se afirmar que o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias bésicas do
ser humano no sentido de que ao homem concreto devem ser
oferecidos os recursos de que dispde a sociedade para a manuteng¢ao
de uma existéncia digna, assim como propiciadas as condi¢des
indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades.

% Cf. BENDA, Ernst. MAIHOFER, Werner. VOGEL, Hans-Jochen. HESSE, Konrad. et alii, Manual
de Derecho Constitucional, p. 123.
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Trata-se, no entanto, de principio constitucional também sujeito a
colisdo, uma vez que, s6 no caso concreto, serd possivel avaliar-se
a sua precedéncia.

9. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:
POSSIBILIDADES PARA A SOLUCAO

Considerando que os direitos fundamentais sdo outorgados
por normas constitucionais com natureza de principios, pelo que
colis@o de principios e colisao de direitos fundamentais podem ser
solucionadas pelos mesmos métodos, cumpre, agora, verificar os
passos metodoldgicos indicados pela doutrina para solucionar a
colis@o de direitos fundamentais.

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

“Metodicamente, a solucdo do
conflito de direitos articula-se, por um lado,
com a delimitacdo do ambito normativo de
cada direito (pressupostos objectivos e
subjectivos da existéncia de um direito e
extensdo da sua cobertura constitucional) e,
por outro lado, com areserva de lei restritiva.
Dai a necessidade da distin¢do de varios
planos ou instancias: em primeiro lugar, ha
que determinar o ambito normativo dos
direitos, a fim de se verificar se existe ou
ndao um verdadeiro conflito, pois pode
acontecer que esta primeira etapa sirva logo
para excluir hipéteses de conflitos, sendo
estes apenas aparentes ( ex.: ndo ha conflito
entre liberdade de expressdo e o direito ao
bom nome em caso de difamacao, dado que
ndo estd coberto pelo ambito normativo-
constitucional da liberdade de expressdo o
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‘direito a difamacao, caliinia ou injuria’); em
segundo lugar, uma vez verificada a
existéncia de um conflito auténtico, é preciso
verificar se existe uma reserva de lei
restritiva expressamente prevista na
Constitui¢do para algum dos direitos
colidentes, pois, neste caso, a lei pode
resolver o conflito de direitos através da
restricdo ou ingeréncia no respectivo ambito
normativo.”!

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

“a) se se trata de conflito entre dois
direitos, liberdades e garantias cuja restri¢ao
através de lei (e portanto a solucao
legislativa do conflito) nao ¢
constitucionalmente autorizada, o intérprete
ou concretizador da Constituicdo deve-se
limitar a uma tarefa de concordancia pratica
que sacrifique no minimo necessario ambos
os direitos, ndo podendo privilegiar um
direito a favor do outro;

b) se se trata de um conflito entre
dois direitos, liberdades e garantias mas em
que um estd sujeito a reserva de lei restritiva
e outro ndo, deve a lei assegurar uma eficicia
6tima do direito nao restringivel e limitar o
direito sujeito a reserva de lei restritiva, mas
com observancia estrita do principio da
proporcionalidade;

T Cf. Fundamentos da Constitui¢do, p. 136.
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¢) se o conflito se estabelece entre
dois direitos, liberdades e garantias sujeitos
areserva de lei restritiva, o legislador pode
fazer ingeréncias ou limitar o exercicio dos
dois direitos na medida necessaria,
estabelecendo, de forma proporcionada, a
concordancia pratica entre ambos;

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

e) se o conflito surgir entre direitos,
liberdades e garantias sujeitos a reserva de
lei restritiva e outros bens ou direitos, ha
ainda prevaléncia dos primeiros, mas a lei
pode introduzir restri¢des, de forma a
salvaguardar a existéncia dos direitos ou
bens com os quais eles estdao em conflito.”®?

Na tarefa de solucionar a colisdo de direitos fundamentais, é
da maior importancia a observancia dos principios da unidade da
Constitui¢do, da concordancia prética e da proporcionalidade,
dentre outros fornecidos pela doutrina e pela hermenéutica
constitucional.

Pelo principio da unidade da Constituicao, todas as normas
do texto constitucional apresentam o mesmo nivel hierarquico, o
que significa dizer que, uma vez inseridas na Constituicao, as
normas tém o mesmo valor, independentemente de seu conteido,
isto é, de ser uma norma constitucional formal ou material.

< Cf. Op. cit., pp. 136/137.
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O fato de afirmar que todas as normas do texto constitucional
apresentam o mesmo nivel hierdrquico nao significa dizer que a
Constituicao é um conglomerado cadtico e desestruturado de
normas que guardam entre si 0 mesmo grau de importancia.

Na Constituicdo, existem duas modalidades distintas de
normas: os principios e as regras.

Volta a discussao, nesta oportunidade, a velha e tormentosa
questdo 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 seja, a monografia
comporta uma tentativa de explicacdo do assunto.

Deixe-se claro, por primeiro, que as regras e principios sao
duas espécies de normas, e, portanto, a distingdo entre regras e
principios ndo passa de uma distin¢cao entre duas espécies de
normas. Varios sdo os critérios sugeridos pela doutrina
constitucional para se fazer essa distingdo: o grau de abstracao, o
grau de determinabilidade na aplicacdo ao caso concreto, o carater
de fundamentalidade no sistema das fontes de direito, a
‘proximidade’ da idéia de 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, sdo qualitativamente distintos das outras
categorias normativas, as chamadas regras juridicas. Para J. J.
GOMES CANOTILHO, essas diferencas qualitativas se traduzem,
fundamentalmente, nos seguintes aspectos:

“(1) os principios sdo normas
juridicas impositivas de uma optimizagao,
compativeis com varios graus de
Concretizagﬁo, consoante oS
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condicionalismos féticos e juridicos; as
regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem,
permitem ou proibem) que € ou nido
cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); a
convivéncia dos principios € conflitual
(Zagrebelsky); a convivéncia das regras €
antindmica. Os principios coexistem; as
regras antinOmicas excluem-se;

(2) conseqiientemente, 0s principios,
ao constituirem exigéncias de optimizacao,
permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras,
a ‘l6gica do tudo ou nada’), consoante o seu
peso e a ponderacdo de outros principios
eventualmente conflituantes; as regras nao
deixam espaco para qualquer outra solugdo,
pois se uma regra vale (tem validade) deve
cumprir-se na exacta medida das suas
prescri¢des, nem mais nem menos;

(3) em caso de conflito entre
principios, estes podem ser objecto de
ponderacdo, de harmonizagdo, pois eles
contém apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards’
que, em ‘primeira linha’ (prima facie),
devem ser realizados; as regras contém
‘fixacdes normativas’ definitivas, sendo
insustentdvel a validade simultdnea de
regras contraditdrias;

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

% Cf. Direito Constitucional, pp. 173/174.
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ponderacdo, valia); as regras colocam
apenas questdes de validade (se elas ndo sao
correctas devem ser alteradas).”®

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

diz ele:

“Principio - ja averbamos alhures -
€, por defini¢ao, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a 16gica
e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harmoénico. E o conhecimento dos principios
que preside a inteleccao das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Violar um principio é muito mais
grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento
obrigatério mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo
o0 sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irreversivel a seu
arcaboucgo 16gico e corrosao de sua estrutura

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

Isto por que, com ofendé-lo, abatem-
se as vigas que o sustém e alui-se toda a
estrutura neles esfor¢ada.”*

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

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

Qualquer que seja o dispositivo da
Carta Magna, qualquer que seja a norma
juridica, de natureza constitucional ou
infraconstitucional, havera, assim, de ser
interpretada de acordo com tais principios,
verdadeiros vetores para solucdes
interpretativas, nas palavras de Celso
Antonio Bandeira de 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 légica e

deontoldgica, pela circunstancia de as

primeiras vincularem a fatos hipotéticos

(‘tatbestande’) especificos, um determinado

funtor ou operador normativo (“proibido’,

% Cf. ‘Federalismo e Autonomia Municipal’, in Revista de Informac@o Legislativa, Brasilia, Senado
Federal, a. 22, n. 85, jan./mar 85, pp. 139-150.
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‘obrigatério’, ‘permitido’), enquanto aqueles
outros - os principios - ndo se reportam a
qualquer fato particular, e transmitem uma
prescricdo programatica genérica, para ser
realizada na medida do juridica e
faticamente possivel. Dessa diferenca
estrutural basica decorrem indmeras outras,
como: b) quanto a técnica de aplicacdo, ja
que os principios normalmente colidem
entre si, diante de casos concretos, o que leva
ao chamado ‘sopesamento’ (Abwagung),
para aplicar o mais adequado, ao passo que
regras, uma vez aceita a subsuncdo a elas
de certos fatos, inevitavelmente decorrem
as conseqiiéncias juridicas nelas previstas,
a ndo ser que elas ndo sejam véalidas, por
conflitarem com outras de um grau superior,
quando entdo, ao contrario do que se dd com
principios, que, apesar de contraditdrios, ndo
deixam de integrar a ordem juridica, aregra
de grau inferior é derrogada. E certo que
pode haver um dissenso com relacdo a
subsun¢do dos fatos a hipotese 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 se abre a oportunidade para
a demonstragdo dos fatos e apresentacao
dos argumentos e interpretacdes
divergentes.”%

E exatamente em razdo da importancia de que se reveste o

% in Ensaios de Teoria Constitucional, p. 47.
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conceito de principios que, nos dltimos tempos, tem-se salientado
bastante a distincdo entre normas juridicas que sdo formuladas
como regras e aquelas que assumem a forma de um principio. As
primeiras possuem a estrutura légica que tradicionalmente se atribui
as normas de direito, com a descri¢do (ou ‘tipificagdo’) de um
fato, ao que se acrescenta a sua qualificag¢do prescritiva, amparada
em uma sancao (ou, na auséncia dela, no caso da qualificacdo como
‘fato permitido’). J4 os principios, igualmente dotados de validade
positiva e de um modo geral estabelecidos na Constitui¢do, nao se
reportam a um fato especifico, que se possa precisar com facilidade
a sua ocorréncia, extraindo a conseqiiéncia normativamente
prevista. Eles devem ser entendidos como indicadores de op¢ao
pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta
na apreciacdo juridica de uma infinidade de fatos e situacodes
possiveis, juntamente com tantas outras opgdes dessas, outros
principios igualmente adotados, que, em determinado caso
concreto, podem-se conflitar uns com os outros, quando ja nao
sdo, mesmo in abstracto, conflituantes entre si.

Assim, é necessario que o intérprete procure as reciprocas
implica¢des entre principios e regras para chegar a vontade unitaria
da Constituicdo, evitando-se exatamente as contradicdes, as
antinomias e antagonismos aparentemente existentes nas normas
da Constituicao.

“O principio da unidade da
Constitui¢do obriga o intérprete a considerar
a Constituicdo na sua globalidade e a
procurar harmonizar os espacos de tensao
existentes entre as normas constitucionais a
concretizar.”’

O principio da concordancia pratica ou da harmonizagao,
formulado por Konrad Hesse, estd ligado aos principios da unidade

7 Cf. Bastos, Celso Ribeiro, in Curso de Direito Constitucional, p. 99.
% Cf. Bonavides, Paulo, in Curso de Direito Constitucional, p. 345.

Themis, Ffortaleza, Vs. 3, n. 2, p. 107-161 2003




153
da Constitui¢do, do efeito integrador e da proporcionalidade, e ...
impde ao intérprete a coordenacdo e combinacao dos bens juridicos
em conflito ou em concorréncia, de forma a evitar o sacrificio total
de uns em relagdo aos outros”8 .

Fundamenta-se o principio da concordancia pratica na idéia
de que ndo hé diferenca hierdrquica ou de valor entre os bens
constitucionais. Por isso, a interpretagdo 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
harmoniza¢do ou concordancia prdtica entre os bens
constitucionais.

Quanto ao principio da proporcionalidade, a sua aplicacao
cléssica e tradicional tem sido na esfera do direito administrativo.
Entretanto, tem sido descoberto, nos ultimos tempos, pelos
constitucionalistas como importante principio de interpretacdo para
o direito constitucional, ganhando forca de fato a partir do momento
em que as declaracdes de direito deixaram de ser entendidas como
meras declaracdes, sem nenhuma efetividade, e se tornaram atos
de legislac@o vinculantes.

O principio da proporcionalidade é um elemento essencial
de apoio e protecao dos direitos fundamentais, pois fornece critérios
para as limitacdes a esses direitos. E composto, segundo a doutrina,
por trés subprincipios:

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

b) Necessidade: o meio escolhido ndo havera de exceder os
limites indispensdveis a conservacdo do fim almejado; deve-se
escolher o meio menos nocivo aos interesses dos individuos;

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

O principio da proporcionalidade é uma verdadeira garantia
constitucional que tem uma dupla fungdo: 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 densifica¢do ou
concretizacao das normas constitucionais.

Encontra-se, na doutrina, quem proponha a solug¢do para a
colisdo de direitos fundamentais adotando uma escala com
determinada hierarquia de direitos constitucionais que permita
dirimir a questdo, tendo em conta parametros abstratos, como € o
caso de Ramon Daniel Pizarro® . Outros, ainda, como é o caso de
Paulo José da Costa Junior, se inclinam pela prevaléncia do direito
a intimidade “(...) 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 admite restri¢do a liberdade
de comunicagdo, conforme € possivel verificar do dispositivo
abaixo transcrito:

Art. 220 - A manifestacdao do
pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigao,
observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1.° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informagao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagio social,

% Cf. Detrds de las Noticias, p. 63.
0 Cf. Op. cit., p.69.
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observado o disposto no art. 5.°, IV, V, X,
X1 e XIV.

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

§ 3.2 Compete a lei federal:

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

IT - estabelecer os meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade
de se defenderem de programas ou
programacodes de radio e televisdo que
contrariem o disposto no art.221, bem como
da propaganda de produtos, prdticas e
Servicos que possam ser nocivos a saude e
ao meio ambiente.

§ 4.° A propaganda comercial de
tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a
restri¢des legais, nos termos do inciso II do
pardgrafo anterior, e conterd, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.

§ 5.° Os meios de comunicagio
social ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopdlio ou oligopdlio.

§ 6.° A publicagdo de veiculo
impresso de comunicacdo 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
de imprensa, devendo-se levar em conta principalmente a vedagao
“do anonimato, a outorga do direito de resposta e a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas”’!, ndo constituindo a liberdade de expressdo um direito
absoluto, insuscetivel de restricao, seja pelo Judiciério, seja pelo
Legislativo.

A norma infraconstitucional que, no Brasil, trata da liberdade
de expressao e informagdo € a Lei N.° 5.250, de 09 de fevereiro de
1967, que regula a responsabilidade civil nos casos de calinia e
difamacao se o fato imputado, ainda que verdadeiro, disser respeito
a vida privada do ofendido e a divulgacdo ndo foi motivada em
razao de interesse publico’.

Também a Lei N.° 7.232, de 29 de outubro de 1984, que
dispode sobre a politica nacional de informaética, protege o sigilo
dos dados armazenados, processados e vinculados, que sejam do
interesse da privacidade das pessoas’.

O direito alienigena nao se tem furtado a dar sua resposta.
Tribunais constitucionais de outros paises, especialmente dos
Estados Unidos, t€ém partido da chamada preferred position em
abstrato da liberdade de imprensa em razao de sua valoragao como
condic¢do indispensavel para o funcionamento de uma sociedade
democrética. Assim, no direito comparado, a prevaléncia € pela
liberdade de informagdo quando configurado o confronto com o
direito a intimidade. Tal preferéncia, no entanto, cede se a noticia
ndo possuir um interesse publico relevante e ndo for verdadeira,
correta e honesta.

U Cf. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 91.
V. art. 49, § 1.°
73 V. art. 2.°, inciso VIIL
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Qualquer que seja o critério adotado, no entanto, a solucao
adotada deve necessariamente levar em consideragao os principios
da razoabilidade ou da ponderagcdo de bens envolvidos,
especialmente o que dele decorre, o principio da proporcionalidade
(ou principio da proibicao de excesso), origindrio do direito publico
alemao e que orienta o intérprete no sentido de que, numa
ponderacao, terd como tarefa precisamente a materializacdo das
valoracdes, incumbindo-lhe, por isso, efetuar a valoragdo sem
esquecer os principios juridicos e com a ajuda de um pensamento

orientado a valores. No dizer de Raquel Denize Stumm,
“0O juizo de ponderagdo entre os
pesos dos direitos e bens contrapostos deve
ter uma medida que permita alcancar a
melhor propor¢ao 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 ado¢ao
de medidas legais  restritivas
desproporcionadas, excessivas, em relagao

aos fins obtidos.””*

Tenha-se sempre presente que a liberdade de imprensa
constitui uma excecao ao direito a intimidade, e, mesmo com carater
de excecdo, ha determinados interesses ou assuntos relacionados
com o interesse publico perante os quais a protecdo a vida privada
nao podera prevalecer.

10. CONCLUSAO

Entendo que o direito-dever a liberdade de informacgao tem
relevante fungdo social nas atuais sociedades de massa, sendo, no
entanto, necessario que essa importancia nao venha a desnaturalizar
o direito a intimidade do ser humano.

™ Cf. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro, p. 81.
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S6 a imposicao de fortes sancdes pecunidrias em razao dos
abusos praticados pelos profissionais de imprensa, inclusive as
pessoas juridicas, pode exercer um devido controle sobre 0os meios
de comunicag¢do, nao se devendo temer nem mesmo o aparecimento
da chamada “industria de reclamar indenizagdes por danos morais”,
isto por que, se se pode imaginar a existéncia dessa tal “industria”,
for¢a é concluir que hd um pressuposto e antecedente 16gico, que é
a propria matéria-prima que justifica a conseqiiéncia.

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

Na colisdo entre a liberdade de comunicacdo e o direito a
intimidade, assunto objeto da presente monografia, deve ser
utilizada a ponderacdo de bens para sua solucdo, o que ja vem
sendo feito pela jurisprudéncia. A vantagem de sua aplicagao esta
no fato de que a ponderacao de bens constitui um método racional,
uma vez que podem ser fundamentados os enunciados que
estabelecem as condicoes de preferéncia referidas na ponderacao,
de acordo com as leis de colis@o e da propria ponderagao.

Como de dbvia sabenca, € ao influxo de critérios axiol6gicos
ou valorativos que a interpretacdo contextual vé a realidade de
cada norma da Constituicdo. E assim enxergando, mantém a
unidade material dessa mesma Constituicdo. Vale dizer: os valores
que se contém nos principios atraem para o seu proprio servico,
para a sua propria causa, os fatos que se verbalizam em cada
preceito. Por exemplo: coibe-se o homicidio em homenagem ao
valor da preservacao da vida humana. Com o que se tem, no interior
da Constitui¢do rigida, um ordenamento de matiz axiolégico e, no
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seu exterior, um ordenamento de trago hierarquico. Aqui, ressalte-
se, ndo faz qualquer sentido especular sobre a unidade formal da
Constitui¢do, porque nenhuma norma constitucional origindria
pode, logicamente, dispor acerca do processo de elaboracdo de
outra igualmente origindria. Esta, alids, uma das caracteristicas
centrais ou especificidades Onticas da Constitui¢do: o ja nascer
com sua unidade formal assegurada em plenitude.

Formulando essa idéia de forma mais precisa, € possivel
afirmar que os principios t€ém a particularidade de irradiar sua
materialidade para outras normas, sejam as que venho denominando
de regras, sejam mesmo aquelas veiculadoras de principios menores
ou subprincipios. Em qualquer das duas hipéteses, sdo eles que
fazem da Constitui¢do uma densa rede de vasos comunicantes de
natureza eminentemente interaxioldgica.

Avancgando, sucessivamente, dos valores menores para os
valores maiores da Constituicao, o intérprete vai revelando o carater
sistétmico ou organico dela prépria, de tipo conteudistico.
Alcancado o topo da piramide axiolégica — ndo hierarquica,
ressalte-se — da Constituic@o, 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
para os demais valores como um dado ponto inicial e fixo no espaco
estd para a alavanca de Arquimedes.

Nesse valor constitucional de estatura suprema, Pablo Lucas
Verdu apde o rétulo de “férmula politica”, assim referido nestes
comentarios de Willis Santiago Guerra Filho, retomando as
classicas licoes de Konrad Hesse sobre a topica hermenéutica
constitucional:

“O primeiro e principal principio é
o da unidade da Constituicdo, o qual
determina que se observe a independéncia
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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, € assim
sucessivamente, até chegarmos ao mais alto
desses valores, expresso na decisdo
fundamental do constituinte, naquilo que
Pablo Lucas Verdu chama de férmula
politica. Para o eminente catedratico da
Universidade de Madri, ‘férmula politica de
uma Constituic@o € a expressao ideoldgica
que organiza a convivéncia politica em uma
estrutura social’ (texto remissionado, p.
2).”75

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

Dentro da Constitui¢do, pois, cada norma vai buscar a sua
justificativa politica e a sua raison d’étre operacional em outra
norma, nao de mais alta hierarquia, porém de mais dilargado raio
de alcance material. E assim de regra para principio e de principio
menor para principio maior, a Constitui¢ao auto-irroga-se a virtude
da unidade sistémica: uma unidade material ou de substincia,
exclusivamente, em contraposi¢ao a unidade concomitantemente
formal e material do Direito pés-Constitui¢ao.

Agora, ja é possivel afirmar que o valor-dos-valores, o valor-
sintese da Constitui¢do, a “férmula politica” de Verdu, outra coisa

5 Cf. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 57.
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nao € sendo o proprio ser da Constituicdo. Aquilo que a Constitui¢ao
€, acima de tudo. A sua quintesséncia. No meu sentir, o ser das
Constitui¢des, ao menos daquelas nascidas de uma Assembléia
Constituinte, estd na democracia, tanto formal quanto material.
Democracia é, pois, o nome que se dd ao fendmeno da
responsabilizacdo do povo pelas decisdes coletivas de caréter
imperativo, a simbolizar que ele mesmo € quem escreve a sua
histéria de vida politico-juridica e, assim, assume todas as rédeas
do seu préprio destino. Nisso, fica legitimada a utilizagao do
principio da proporcionalidade, ou da ponderagao de bens, quando
da ocorréncia da colisdo de direitos fundamentais.
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