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digies pessoais do juiz, seus sentimentos, sua
formacdo, seu grau de independéncia, seu ca-
riter e, de certo modo, sua propria vontade.
Dirigir a forga deste componente na diregio
de sentengas socialmente eficazes é atividade
que dependerd, unica e exclusivamente, dos
padrdes de compromisse pessoal do juiz para
com o direito e a sociedade.

4, Conclusdo

Em suma: as normas do direito t&m, por
sua propria natureza, ura vocag&o prospecti-
va ¢ transformmadora da sociedade. Visto sob

este enfoque, o direito somente alcangard efe-
tiva realizacio quando operar transformacdes
no plano da realidade, aproximando-a do ide-
al normativo. Cabera, portanto, aos operado-
res do direito e, de modo especial, ao Poder
Judicidrio — que é seu operador por excelén-
cia — interpreta-lo e aplica-lo pelo modo que
proporcione, em grau o mais elevado possivel,
os resultados sociais previstos idealmente pelo
legislador. Com isso e 50 assim o direito estard
consagrado como instrumente legitimo de re-
gulagdo do Estado e da sociedade.

Colisao de direitos fundamentais:
liberdade de expressao e de
comunicacéo e direito a honrae a

imagem

Gitmar FERREIRA MENDES

Muito se tem discutido entre nds sobre os
limites de liberdade de imprensa e da liberda-
de artistica em relagfo aos dircitos de perso-
nalidade, especialmente em relagfio ao direito
a intimidade, 4 vida privada, 4 honra e 4 ima-
gem.

Afirma-se, muitas vezes de forma categé-
rica, que, tendo a Constituigio estatebelecido
a proibigdo de censura, ndo poderia a autori-
dade ptiblica, no caso, érgio do Pader Judicia-
rio, intervir para evitar a divulgagio de notici-
as ou obra artistica lesiva aos direitos de per-
sonalidade de qualquer cidaddo, Sustenta-se
que, nesse caso, eventual abuso haveria de re-
solver-se em perdas e danos.

Significa dizer que. apds a violagdo do di-
reito tido pela Constituigio como invioldve!,
podera o eventual atingido pedir a reparagfo
pela lesio sofrida.

Diante dos termos peremptorios em que se
encontra formulado o art. 5.°, X, da Constitui-
¢lo — sdo inviolaveis & intimidade, a vida
privada, & honra e imagem das pessoas (,..)
—, parece evidente que o constiluinte nio pre-
tendeu assegurar. apenas eveniual direito de
reparagfio ao eventual atingido. A referéncia
que censta da parte final do dispositivo — as-
segurado o direito a indenizagdo pelo dane
material ou moral decorrente de sua violagdo
— somente pode dizer respeito acs casos em
que ndo foi possivel obstar a divalgagio ov a
publicagdo da matéria lesiva aos direitos da
personalidade,

Esse entendimento mostra-se tio evidente-
mente correto que mais parece a enunciagio
de um truismo. Ou, como diria o Conselheiro
Acécio, aquilo que ¢ invioldvel nifo pode ser

® CALAMANDREIL Piero, in Estudios sobre Gilmar Ferreira Mendes, Procurador da Repti-  Violado.

el Proceso Civil, Bdiciones Juridica Europa-Amé- blica. é Mestre em Direito pela Unl} ¢ Doutor em Mais ainda. Se a Constituigio assegura nio
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efativa prategiio judicidria contra lesio on ame-
aca de lesfio a direito (CF, art. 5.°, XXXV),
n#o poderia ¢ Judicidrio intervir para obstar a
configuragio da ofensa definitiva, que acaba
acarretando danos efetivamente irrepardveis?
Que significaria a garantia de prategdo judici-
aria efetiva contra lesdo ou ameacga de leséio a
direito s¢ a intetvencio somente pudesse se dar
apds a configuragio da lesfio? Pouco, certamen-
te, muito pouce!

Nio ¢ verdade, ademais, que o constituinte
concebeu a liberdade de expressdo come direi-
to absoluto, insuscetivel de restrigfo, seja pelo
Judicidrio, seja pelo Legislativo. Ja a férmula
constante do art. 220 da Constituigdo explici-
ta que “a manifestagfo de pensamento, a cria-
¢H0, a expressdo ¢ a informagio, sob qualquer
forma, processo ou veicule néo sofrerfio qual-
quer restricfio, observado o disposto nesta
Constituigio”.

E fAcil de ver, pois, que o texto constituci-
onal ndo exchuiu a possibilidade de que se in-
troduzissem limitagdes a liberdade de expres-
sdo e de comunicagfo, estabelecendo, expres-
samente, que o exercicio dessas liberdades ha-
veria de se fazer com observincia do disposto
na ConstituigAe. N poderia ser cutra a ori-
entagdo do constituinte, pois, do contrério,
outros valores, igualmente relevantes, queda-
riam esvaziados diante de um dirgito avassa-
lador, absoluto e insuscetivel de restrigdo.

Mais expressiva, ainda, parece ser, no que
tange 4 liberdade de informagdo jornalistica, a
clausula contida no art. 220, § 1.°, segundo a
qual “nenhuma lei conterd dispositivo que pos-
sa constituir embarago & plena liberdade de
informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social, observado o disposte no
art. 5.°, IV, V, X, XIIT e XIV”.

Como se vé, a formulagio aparentemente
negativa contémi, em verdade, uma autoriza-
o para o legislador disciplinar o exercicio da
liberdade de imprensa, tendo em vista sobre-
tudo a proibicdo do anonimato, a outarga do
dirzito de resposta e a inviolabilidade da inti-
midade da vida privada, da honra ¢ da ima-
gem das pessoas. Do contrdrio, ndo haveria
rAZH0 PATA C[US §8 MENCionassem expressamen-
te esses principios come limites para o exerci-
cio da liberdade de imprensa.

Tem-se, pois, aqui expressa reserva legal
qualificada, que autoriza o estabelecimento de
resiricdo a liberdade de imprensa com vistas a

preservar outros direitos individuais, nio me-
nos significatives, como os direitos da perso-
nalidade em geral.

Essas colocagGes hdo de servir, pelo me-
nos, para demonstrar que o tema nio pode ser
tratado da maneira simplista cu até mesmo sim-
ploria, como vem sendo apresentado até por
alguns juristas.

Como se v&, ha uma inevitivel tensZo na
relagfio entre a liberdade de expressio e de co-
municagdo, de um lado, ¢ os direitos da perso-
nalidade constitucionalmente protegidos, de
outro, que pode gerar uma situagdo conflituo-
sa, a chamada colisdo de direitos fundamen-
tais (Grundrechtskollision).

E fecunda a jurisprucéncia da Corte Cons-
tituctonal alema sobre 0 assunto, especialmente
no que se refere ao conflito entre a liberdade
de imprensa ou a liberdade artistica e os direi-
tos da personalidade, como o direito & honra e
4 imagem. Ressalte-se, ainda, que, tal como o
ordenamento constitucional brasileiro, a Lei
Fundamental de Bonn profbe, expressamente,
a censura 4 imprensa {LF, art. 5.5, 1).

A propésito da problemaética. mencionem-
se duas decisdes importantes proferidas pela
Corte Constitucional alemd.

Na decisio de 24 de fevereiro de 1971, re-
lativa & publicagdo do romance Mephisto, de
Klaus Mann, reconheceu-se o conflito entre o
direito de liberdade artistica ¢ os direitos de
personalidade enquanto derivages do princi-
pio da dignidade humana!. O filho adotivo de
falecido ator e diretor de teatro Gustaf Griind-
gen postulou perante a justica estadual de Ham-
burgo a proibigio da publicacfio do romance
Mephisto com o argumento de que se cuidava
de uma biogralia depreciativa e injuriosa da
memoria de Griindgen, caricaturado no roman-
ce na figura de Hendrik Hofgen. O tribunal
estadual de Hamburgo julgou improcedente a
acfio. O romance foi publicado em setembro
de 1965 com uma adverténcia aos leitores, as-
sinada por Klaus Mann, afirmando gue “todas
as pessoas deste livro sdo tipos, nfo retratos de
personalidade™ (4/fe Personen dieses Buchs
stellen Typen day, nicht Portrdts. K. M.).

Com fundamento em uma medida liminar
deferida pelo Tribunal Superior de Hamburgo,
acrescentou-se 4 publicago uma adverténcia
aos lettores na qual se enfatizava que, embora
constassem referéncias a pessoas, as persona-

1. BVerfGE 30, 173.

298

Revista de Informacgdo Legislativa

gens haviam sido conformadas, fundamental-
mente, pela “fantasia poética do autor” (dichte-
rische Phantashie des Verfassers).

Posteriormente, concedeu o tribunal o pe-
dido de proibigdo da publicagdo, tanto com
fundamento nos direitos subsistentes de per-
sonalidade do falecido teatrdlogo, quanto em
direito autdénomo do filho adotivo. Como o
piiblico difici!mente poderia distinguir entre
poesia e realidade, sendo mesmo levado a iden-
tificar na personagem Hoéfgen a figura de
Gritndgen, nic havia como deixar de reconhe-
cer o conteudo injurioso das afirmagdes conti-
das na obrad, O direito de liberdade artistica
nio teria precedéncia sobre os demais direi-
tos, devendo. por iss0, 0 juizo de ponderagdo
entre a liberdade artistica e os direitos de per-
sonalidade ser decidido, na espécie, em faver
do autor.

O Supremo Tribunal Federal (Bundesgeri-
chishof)y rejeiton a revisdo interposta sob a ale-
gagio de que o direito de liberdade artistica
encontra limite imanente (imannente Begren-
zung) no direito de personalidade assegurado
constitucionalmente®, Esses limites sfo viola-
dos se, a pretexto de descrever a vida ou a con-
duta de determinadas pessoas, se atribui a elas
pratica de atos negativos absolutamente estra-
nhos 4 sua biografia, sem que se possa afir-
mar, Comm seguranga, que se cuida, simplesmen-
te. de uma imagem hiperbélica ou satlrica®,

A cditora recorrente sustentou na [erfas-
sungbeschwerde impetrada que ag decisdes dos
tribunais violavam os artigos 1, 2, [, 5, T e IIi,
14 (direito de propriedade) e 103, I, todos da
Lei Fundamental, bem como os postulados da
proporcionalidade ¢ da seguranga juridica,

O Tribunal Constitucional reconheceu que
a descricio da realidade integra o dmbito de
protegio do direito de liberdade artistica. isto
g, a chamada arte cngajada ndo eslaria fora da
protegio outorgada pelo art. 5.% 111, da Lei Fun-
damental”.

A ementa do acorddo fornece boa sintese
dos fundamentos da decisdo:

. BVerfGE 30, 173 (177).
. BVerfGE 30, 173 (178).
. BVerfGE 30, 173 (178).
. BVerfGE 30, 173 {181).
. BVerfGE 30, 173 {181).
. BVerfGE 30, 173 (190-191).
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EGNIO 16

1, Art. 3° III, 1,° periodo da Lei
Fundamental representa uma norma bé-
sica da relacfio entre ¢ Estado e o0 meio
artistico, Ele assegura, igualmente, um
direito individual

2. A garantia da liberdade artistica
abrange ndo sd a atividade artistica,
como a apresentagio e a divalgago das
obras de arte.

3. O direito de liberdade artistica
protege também o editor.

4. A liberdade artistica niio se apli-
cam nem a restricdo do art. 5.°, I, nem
aquela contida no art. 2.°, I, 2.° periodo.

5. Um conflito entre a liberdade ar-
tistica e 0 Ambito do direite-de persona-
lidade garantide constitucionalmente
deve ser resolvide com fulero na ordem
de valores estabelecida pela Lei Funda-
mental; nesse sentido, ha de ser consi-
derada. particularmente, 2 garaniia da
inviolabilidade do principio da dignida-
de humana consagrada no art. 1, I” (De-
cisdo da Corte Constitucional, vol. 30,
p. 173).

Reconheceu-se, pois, que, cmbora nfo hou-
vesse reserva legal expressa, o direito de liber-
dade artistica nfo fora assegurade de forma
ilimitada. A garantia dessa liberdade. como a
de outras constitucionalmente asseguradas. ndo
poderia desconsiderar a concepgfio humana que
balizou a Lei Fundamental, isto €. a idéia de
homem como personalidade responsdvel pelo
geu propric destino, que sc desenvolve dentro

da comunidade socials,

O nio-estabelecimento de expressa reser-
va legal ao direito de liberdade artistica signi-
fica que eventuais limitagdes devertam decor-
rer, diretamente, do texto constitucional, En-
guanto elemento integrante do sistemna de va-
lores dos direites individuais, o direilo de li-
berdade artistica estava subordinado ao prin-
cipio da dignidade humana (LF, art. 1°), que,
como principio supremo, estabelece as linhas
gerais para os demais direitos individuais®. O
modelo de ser humano, pressuposto pelo art,
1.2, 1, da Lei Fundamental, conformaria a ga-
rantia constitucional de liberdade artistica, bem
como esta seria influenciada, diretamente, pela

8. BVerfGE 30, 173 (163).
9, BVYerfGE 30, 173 (193).
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concepgio axioldgica contida ne art. 1.°, T,

No caso em aprego, considerou-se que os
tribunais nfio procederam a uma aferigdo arbi-
traria dos interesses em conflito, mas, ao re-
vés, procuraram avaliar, de Torma cuidadosa,
0s valores colidentes, contemplando, inclusi-
ve a possibilidade de determinar uma proibi-
¢fo limitada do romance (publicacdo com es-
clarecimento obrigatorio)!.

Contemple-se, por derradeiro, ¢ chamado
“caso Lebach”, de 5 de junho de 1973, no qual
se discutiu problematica concernente 4 liber-
dade de imprensa face zos direitos de persona-
lidade. Cuidava-se de pedide de medida limi-
nar formulade perante tribunats ordindrios por
urn dos envolvidos em grave homicidio — co-
nhecido o “assassinato de soldados de Leba-
ch” — Der Soldatenmord von Lebach — con-
tra a divulgagdo de filme. pelo Segunde Canal
de Televisio (Zweites Deutsches Fernsehen —
ZDF). sob a alegagio de que, além de lesar os
seus direitos de personalidade, a divulgachio do
filme, no qual era citado nominalmente, difi-
cultava a sua ressocializacdo. O Tribunal esta-
dual de Mainz ¢, posteriormente, o Tribunal
Superior de Koblenz n#e acolheram o pedido
de liminar, entendendo, fundamentalmente,
que 0 envolvimento no crime fez com que o
impetrante se tornasse uma personalidade da
historia recente ¢ que o filme fora concebido
como um documentdrio destinade a apresen-
tar o caso sem qualquer alteragc's,

Eventual conflito entre a liberdade de im-
prensa, estabelecida no art.5.° [, da Lei Fun-
damental, e os direitos de personalidade do
impetrante, principalmente o direito de resso-
cialiagfio. haveria de ser decidido em favor da
divulgagdo da matéria, que correspondia ao
direito de informagdo sobre tema de inequive-
co interesse plblico,

O recurso constitucional (Ferfassungsbes-
chwerde) foi interposto sob alegagio de ofensa
aos artigos 1.°, I (inviolabilidade da dignidade
humana), ¢ 2.% {, {...) da Lei Fundamental.

A Corte Constitucional apds examinar o
documentdrio e assegurar o direitc de mani-
festagAo do Ministério da Justica, em nome do
Governo Federal, do Segundo Canal de Tele-

10. BVerfGE 30, 173 (195).
11. BVerfGE 30, 173 (199},
12. BVerfGE 35, 202 (207).
13, BVerfGE 33, 202 (207-208).

visdo, do Governo do Estado da Rendnia do
Norte-Vestfalia, a propésito do eventual pro-
cesso de ressocializagio do impetrante na sua
cidade natal, do Conselho Aleméo de Impren-
sa, da Associacio Alemd de Editores, e ouvir
especialistas em execug@o penal, psicologia
sacial e comunicagio, deferiu a medida posiu-
lada, proibindo a divulgagfio do filme, até a
decisdo do processo principal, se dele constas-
se referéneia expressa ao nome do impetran-
te',

Ressaltou o Tribunal que, 2o contrério da
expressdo literal da lei, o direito 4 imagem nio
se limitava 4 propria imagem, mas também as
representagdes de pesscas com a utilizagio de
atores:.

Considerou, inicialmente, o Tribunal que
os valores censtitucionais em conflito (liber-
dade de comunicagéo e os direitos da persona-
lidade) configuram elementos essenciais da
ordem democratico-liberal (freiheitlich de-
mokratische Ordnung) estabelecida pela Lei
Fundamental, de modo que nenhum deles deve
ser considerado, em principio, superior ac ou-
tro. Na impossibilidade de uma compatibili-
zacdo dos interesses conflitantes, tinha-sc de
contemplar qual haveria de ceder lugar, nocaso
concreto, para permitir uma adequada solugfio
da colisfio.

Em apertada sintese, concluiu a Corte
Constitucional:

“Para a atual divulgago de noticias
sobre ¢rimes graves tem o interesse de
informag¢do da opinifio pablica, em ge-
ral, precedéncia sobre a protegfio da per-
sonalidade do agente delituoso. Todavia,
além de considerar a intangibilidadc da
esfera intima, tem-se que levar em con-
ta sempre o principio da propercionali-
dade. Por isso, nem sempre se afigura
legitima a designac#io do autor do crime
ou a divulgacdo de fotos ou imagens ou
outros elementos que permitam a sua
identificacéo,

A protecio da personalidade ndo
antoriza que a Televisdo se ocupe, fora
do dmbito do noticidrio sobrc a atuali-
dade. com a pessoa ¢ a esfera intima do
autor de um crime ainda que sob a for-
ma de documentario.

A divulgaciio posterior de noticias

14. BVerlGE 35, 202 (204).
13, BVerfGE 35, 202 {224).
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sobre o fato €, em tedo caso, ilegitima,
se se mostrar apta a provocar danos gra-
ves o adicionais ao autor, especialmente
se dificultar a sua reinfegragio na soci-
edade. E de se presumir que um progra-
ma, que identifica o autor de fato delitu-
030 peuco antes da concessdo de seu fi-
vramento condicional, ou mesmo apds
a sua soltura, ameaga seriamente 0 seu
pracesso de reintegragio social”s,

No processo de ponderagdo desenvolvido
para solucionar o conflito de direitos indivi-
duais nfo se deve atribuir primazia absoluta a
um ou a outro principio ou direito. Ao revés,
esforga-se o Tribunal para assegurar a aplica-
¢lo das normas conflitantes, ainda que, nocaso
concreto, uma delas sofra atenuagio. E o que
se verificou na decisfio acima referida, na qual
restou intsgro o direito de noticiar sobre fatos

16. BVertGE 35, 202 (203),

cn'm_ingso& ginda que submetida a eventuais
restrigbes exigidas pela protecfio do direito de
personalidade!”,

Como demonstrado, a Constituigio brasi-
leira, tal como a Constituigio alemd, conferiu
significado especial aos direitos da personali-
dade, consagrando o principio du dignidade
humana como postulado essencial da ordem
constitucional, estabelecendo a inviolabilida-
de do direito 4 honra e 4 privacidade e fixando
que a liberdade de expressdo e de informagio
haveria de observar o disposto na Constitui-
c);?o, especialmente o estabelecido no art. 5.9,

Portanto, tal como no direito alemgo, afi-
gura-se legitima a outorga de tutela judicial
contra a violagio dos direitos de personalida-
de, especialmente do direito 4 honra € & ima-
gem, ameagados pelo exercicio abusivo da li-
berdade de expressio e de informagfo.

17. CE, a propésite, Riifner, Wolfgang, Grun-
drechtskonflikte. in Bundesvergassungsgericht und
Grundgesetz, v, [, p. 469.
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NOTAS E INFORMACOES

_ CQLISAO DE DIREITOS INDIVIDUAIS
ANOTACOES A PROPOSITO DA OBRA DE EDILSON
PEREIRA DE FARIAS

GILMAR FERREIRA MENDES

Procurador da Repiblica, Doutor em Direito, Professor Adjunto - Direito Piblice
da Faculdade de Direite da Universidade de Brasflia

A doutrina constitucional brasileira
vem-se ocupando, nos lltimos ternpos,
da problemdtica relativa aos direitos fun-
damentais. Trata-se, sem divida, de ini-
ciativa que deve ser fortemente estimu-
lada, até porque isto se coloca no contex-
to de um esforgo desenvolvido com vis-
tas a colmatar deficits evidentes de nossa
dogmética constitucional,

A Universidade de Brasilia - UnB —
tem participado ativamente desse esfor-
¢o, sobretudo nas discussdes travadas no
imbito do Curso de Mestrado em Direito
e Hstado e na elaboracio de dissertagbes
que enfocam temas especificos de direi-
tos fundamentais.

Um exemple digno desse esforco € a
obra de Edilsom Pereira de Freitas sobre
o dificil tema da colis@o entre direitos
fundamentais (Sérgio Fabris, Porto Ale-
gre, 1996), apresentada, inicialmente,
como dissertacio de Mestrado (dezem-
bro de 1995) e aprovada com distingdo.

Como o leitor atento poders constatar,
antes de enfrentar a complexa questio da
cplisﬁo de direitos fundamentais, espe-
E:Ialmente da colisdo dos direito & honra,
a intimidade, & vida privada e & imagem
¢ & liberdade de informagiio e de expres-
s80, dedicou o autor atengdo especial ao
principio da dignidade humana, proce-
d_enc‘iol a rigoroso estudo sobre o seu

significado para a ordem constitucional.

Apés percuciente desenvolvimento, que
envolve a classificagiio dos principios e
a distingdo entre regras e principios, as-
sefita o autor a seguinte conclusio sobre
o principio da dignidade humana para a
ordem constitucional brasileira:

O prineipio fundamental da dignidade
da pessoa humana cumpre um relevante
Papel na arquitetura constitucional: o de
fonte juridico-positiva dos direitos fun-
damentais, Aquele principio € o valor
que dé unidade e coeréncia ao conjunto
dos direitos fundamentais, Dessarte o
extenso rol de direitos e garantias funda-
mentais consagrados pelo Titulo I da
Constituico Federal de 1988 traduz uma
especificacdo e densificagiio do princi-
pio fundamental da dignidade da pessoa
humana (art. 1%, III). Em suma, os direi-
tos fundamentais s&o uma primeira e
importante concretizagio desse (dltimo
principio, quer se trate dos direitos e
deveres individuais e coletivos (art. 3.9,
dos direitos sociais (arts. 6.9 a 11) ou dos
direitos politicos (arts. 14 a 17).

Ademais, aquele principio funcionaria
como uma cldusula aberta no sentido de
respaldar o surgimenio de direitos novos
ndo expressos na Constituicdo de 1988,
mas nela implicitos, seja em decorréncia
do regime ¢ principios por ela adotados,
ou em virtude de tratados internacionais
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em que o Brasil seja parte, refor¢ando,
assim, o disposto no art. 5.%, § 2., Estrei-
tamente relacionada com essa funcgdo,
pode-se mencionar a dignidade da pes-
soa humana como critério interpretativo
do inteiro ordenamento constitucional.

O segundo capitulo da obra ¢ dedica-
do, fundamentalmente, a explicitar a es-
trutura das normas de direitos fundamen-
tais, contempiando-se, em sua parte fi-
nal, o problema da colisdo entre direitos
fundamentais, contemplando-se, em sua
parte final, o problema da colisgo entre
direitos fundamentais. Enunciam-se aqui
temas relevantes da estrutura dos direitos
fundamentais: 1) a reserva ou restrigio
legal a direitos fundamentais e normas
fegais de cardter configurativo, referen-
tes as chamadas garantias institucionais;
2) a diffcil discussiio sobre o niicleo
essencial dos direitos fundamentais e a
necessidade de compatibilizagio das di-
versas teorias {absoluta, relativa, objetiva
ou subjetiva); 3) o significado dos direi-
tos fundamentais enquanto direitos de
defesa, direitos e prestages (juridicas ou
materiais) ¢ direitos de participagio.

O ultimo capitulo da obra trata exata-
mente da controvertida questdo da coli-
sio entre os direitos & honra, & intimida-
de, & vida privada e 2 imagem e &
liberdade de informagio e de expressdo.
Também aqui o leitor encontrard uma
abordagem arguta do tema, que, cOmo
demonstrado, tem importincia singular
para a dogmatica dos direitos fundamen-
tais.

Como enfocado no presente trabatho,
tem-se auténtica colisiio apenas quando
um direito individual afeta diretamente o
Ambito de protegdo de outro direito indi-
vidual.! Em se tratando de direitos sub-
tnetidos 4 reserva legal expressa, compe-

B Rifner, Wolfgang, Grundrechtskonflikis,
in: Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, vol. 11, Tiibingen, 1976, p.
453 (461).

te ao legisiador, primariamente, tragar 0$
limites adequades, de modo a assegurar
o exercicio pacifico de faculdades even-
tualmente conflitantes.

Quid juris, porém, quande a questdo
envolve direitos individuais nfo subme-
tidos expressamente & norma restritiva?

Como observado, a liberdade de ex-
pressio artistica e intelectual pode colidir
com o direito a inviolabilidade da intimi-
dade e da imagem ou outras manifesta-
¢oes do direito de personalidade de even-
tuai atingido.?

A questio embaragosa refere-se ao
valor que h4 de prevalecer. Formulada de
forma explicita: quais seriam as possibi-
lidades de sclucdo emy caso de corflito
entre a liberdade de opinido e de comu-
nicagiio ou a liberdade de expressao ar-
tistica (CF, art. 3.°, IX) e o direito &
inviclabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem (CF, art.
50, Xy? ' :

E possivel que uma das f6rmulas alvi-
tradas para a solucdo de eventual conftito
passe pela tentativa de estabelecimento
de uma hierarguia entre direitos indivi-
duais?

Embora nfo se possa negar que i
unidade da Constituigdo ndo repugnz a
identificacio de normas de diferentes
pesos numa determinada ordem constitu-
cional, é certo que a fixago de uma
rigorosa hierarquia entre diferentes direi-
tos individuais acabaria por desnaturd-
los por completo, desfigurando também
a Constituicio enquanto complexo nor-
mativo unitirio e harménico.*

Assim, afirma-se, no direito alemao,
que o postulado da dignidade humana
(Grundsatz der Menschenwiirde) integra

@ Cf., v.g., BVerfGE 30, 173 (193)
(Mephisto).

® CFf, a propésito, von Minch, Ingo, in:
Grundgesetz-Kommentar, Vorbemerkung
Art. 1-19, n. 46, p. 45,

® Riifner, Grundrechiskonflikte, p. ¢it., D.
453 (462},
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os principios fundamentais da ordem
constitucional (tragende Konstitu-
tionsprinzipien) que balizam todas de-
mais disposi¢@es constituctonais (LF, arts.
1.2, 1e 79, II1). A garantia de eternidade
contida no art. 79, I, confere-lhe posi-
¢do especial em face de outros preceitos
constitucionais.®

Da mesma forma, tem-se como in-
questiondvel que o direito & vida tem
precedéncia sobre os demais direitos in-
dividuais, uma vez que é pressuposto
para o exercicio de outros direitos.®

Na tentativa de fixar uma regra geral,
consagra Diirig a seguinte férmula: vale-
res relativos as pessoas tem precedéncia
sobre valores de indole material
(Persongutwert geht vor Sachgutwert).

A Corte Constitucional alemi reco-
nheceu, expressamente, que “tendo em
vista a unidade da Constituigdo e a
defesa da ordem global de valores por
ela pretendia, o colisdo entre direitos
individuais de terceiros e outros valores
Juridicos de hierarquia constitucional
pode legitimar, em caseos excepcionais, a
imposigao de limitagdes a direitos indi-
viduais ndo submetidos explicitamente &
restriciio legal expressa”.?

Ressalte-se, porém, que, tal como apon-
tado no presente trabatho, o Tribunal
Constitucional nfo se limita a proceder a
uma simplificada ponderagfo entre prin-
cipios conflitantes, atribuindo precedén-
cia ao de maior hierarquia ou significa-
do. Até porque, como observado dificil-
mente logra-se estabelecer uma hierar-
quia precisa entre direitos individuais e
cutros valores constitucionalmente con-
templados.” Ao revés, no juize de ponde-

@ Riifner, Grundrechtskonflikte, p. cit, p.
453 (462).

© Riifner, Grundrechtskonflikte, p. cit., p.

453 (462),

Diirig, in: Susmumuns ius, Surmna ininria, p. 84,

apud Riifner, Grundrechtskonflikte, p. 462,

# BVer{GE 28, 243 (261).

@ Cf,, sobre o assunto, Riifner, Grundre-
chtskonflikte, p. 453 (465).

{7}

ragio indisperisdvel entre os valores em
conflito, contempla a Corte as circuns-
tancias peculiares de cada caso. Daf afir-
mar-se, correntemente, que a solugio
desses conflitos ha de se fazer mediante
& utilizagio do recurso & concorddncia
prdtica (praktische Konhordanz), de
modo que cada um dos valores juridices
em conflito ganhe realidade.'

A propésito, refira-se a um dos casos
de maior repercussio submetidos a Corte
Constitucional alemd. No chamado case
Lebach, de 05.06.1973, no qual se discu-
tiu problemdtica concernente a liberdade
de imprensa face aos direitos de persona-
lidade, cuidava-se de pedido de medida
liminar formulado perante tribunais ordi-
nérios por um dos envolvidos em grave
homicidio — conhecido como o assassi-
nate de soldados de Lebach — Der
Soldatenmord von Lebach - contra a
divulgagio de filme, pelo Segundo Canal
de Televisio (Zweites Deutsches
Fernschen — ZDF), sob a alegacio de
que, além de lesar os seus direitos de
personalidade, a divulgagio do filme, no
qual era citado nominalmente, dificulta-
va a sua ressocializacdo. O Tribunal es-
tadual de Mainz e, posteriormente, ©
Tribunal Superior de Koblenz n#o aco-
lheram o pedido de liminar, entendende,
fundamentalmente, que o envolvimento
no crime fez que o impetrante se tornasse
uma personalidade da histéria recente e
que o filme fora concebido como um
documentdrio destinado a apresentar o
caso sem gualquer alteragfo.!!

Eventual conflito entre a liberdade de
imprensa, estabelecida no art. 5, I, da Lei
Fundamental de Bonn, e os direitos de
personalidade do impetrante, principal-
mente o direito de ressocializacio, have-
ria de ser decidido em favor da divulga-
¢flo da matéria, que correspondia ao di-

um - Cf,, sobre o assunto, Hesse, Konrad,
Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 1988, p. 27.
4B BVerfGE 335, 202 (207).
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reito de informagio sobre matéria de
inequivoco interesse publico.'?

O recurso constitucional (Verfassun-
gsherschwerde) foi interposto sob alega-
¢do de ofensa aos arts. 1, I (inviolabili-
dade da dignidade humana), ¢ 2, [ (...} da
Lei Fundamental.

A Corte Constitucional, apds examinar
o documentdrio e assegurar o direito de
manifestagio do Ministério da Justica,
em nome do Governo Federal, do Segun-
do Canal de Televisio, do Governo do
Estado da Renania do Norte-Vestfélia, a
propésito do eventual processo de resso-
cializagdo do impetrante na sua cidade
natal, do Conselho Alemio de Imprensa,
da Associagio Alema de Editores, e ouvir,
em audigncia ptiblica, especialistas em
execucdo penal, psicologia social e co-
municagdo, deferiu a medida postulada,
determinando a proibicio de divulgagio
do filme, até a decisfio do processo prin-
cipal, se dele constasse referéncia ex-
pressa ao nome do impetrante.”

Ressaltou o Tribunal que, ao contririo
da expressio literai da lei, o direito &
imagem ndo se limitava & prépria ima-
gem, mas também is representagdes de
pessoas com a utilizagdo de atores."

Considerou o Tribunal, inicialmente,
que os valores constitucionais em conflito
(liberdade de comunicagio e os direitos
de personalidade) configuravam elemen-
tos essenciais da ordem democrético-libe-
ral (freiheitlich demokratische Ordnung)
estabelecida pela Lei Fundamental, de
modo que nenhum deles deve ser consi-
derado, em principio, superior ao outro.
Na impossibilidade de uma compatibili-
zagio dos interesses conflitantes, tinha-se
de contemplar qual haveria de ceder lugar,
no caso concreto, para permitir uma ade-
quada solugdo da coliso.

Em apertada sintese, concluiu a Corte
Constitucionak:

42 BVerfGE 35, 202 (207-208).
0% RVerfGE 35, 202 (204),
uh BVerfGE 35, 202 (224).

Para a atual divulgagdo de noticias so-
bre crimes graves, tem o interesse de
informagdo da opinido pdblica, em geral,
precedéncia sobre a protegio da persena-
lidade do agente delituoso. Todavia, além
de considerar a intangibilidade da esfera
intima, tem-se que levar em conta sempre
o principio da proporcionalidade, Por isso,
nem sempre afigura-se legitima a designa-
¢io do autor do crime ou a divulgagio de
fotos ou imagens ou outros elementos que
permitam a sua identificagdo.

A protegiio da personalidade no auto-
riza, porém, que a Televisdo se ocupe,
fora do dmbito do noticidrio sobre a
atualidade, com a pessoa e esfera fntima
do autor de um crime, ainda que sob a
forma de documentario,

A divulgacio posterior de noticias sobre
o fato é, em todo caso, ilegitima, se se
mostrar apta a provocar danos graves ou
adicionais ao autor, especialmente se
dificulta a sua reintegragio na sociedade,
E de se presumir que um programa, qie
identifica o autor de fato delituoso pouco
antes da concessdio de seu livramento
condicional ou mesmo apés a sua soltura
ameaca seriamente o seu processo de
reintegragio social.”?

Tal como ressaltado, no processo de
ponderagdo no se atribui primazia abso-
luta a umn ou a outro principio ou direite.
Ao revés, esforca-se o Tribunal para
assegurar a aplicagiio das normas confli-
tantes, ainda que, no caso concreto, uma
delas sofra atenuagiio. E o que se verifi-
cou na decisdo acima referida, na qual
restou fntegro o direito de noticiar sobre
fatos criminosos, ainda que submetida a
eventuais restrigBes exigidas pela prote-
¢do do direito de personalidade.'®

Embora o texto constitucional brasilei-
ro ndo tenha privilegiado espeficamente
determinado direito, na fixacio das cldu-

45 BVerfGE 35, 202 (203).
U9 Cf,, a propdsito, Riifner, Grundre-
chtskonftikte, p. 453 (469).
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sulas pétreas (CF, art. 60, § 4.%), ndo hé
divida de que, tal como apontado na
obra de Edilsom Pereira Farias, assumem
peculiar relevo, entre nés, os valores
vinculados ao principio da dignidade da
pessoa humana, reconhecido como fun-
damento da prépria ordem constitucional
(CF, art. 1., IIL).

Assim, devem ser levados em conta,
em eventual jufzo de ponderagdo, os
valores gue constituem inequivoca ex-
pressio desse principio (inviolabilidade
da pessoa humana, respeito & sua inte-
gridade fisica e moral, inviolabilidade
do direito de imagem ¢ da intimidade).

Fdiisom Pereira de Farias, ap6s ana-
lisar detidamente algumas manifestagbes
de diferentes Cortes Constitucionais, res-
salta que, “na solugdo da coliso entre
os direitos & honra, 4 intimidade, & vida
privada e 4 imagem, de um lado, e a
liberdade de expressio e informagdo, de
outro, os tribunais constitucionais t&m
partido da preferred position em abstra-
to dessa liberdade em razio de sua
valoragiio como condicio indispensdvel

para o funcionamento de uma sociedade
aberta”. De qualquer sorte, a aplicagio
dessa preferred position estaria subme-
tida a certos requisitos: “a) o piblico
(assuntos ou sujeitos piblicos) deve ser
separado do privado (assuntos ou sujei-
tos privados), pois ndo se justifica a
valoragdo referente da liberdade de ex-
pressio e de informagdo quando essa
liberdade se referir ao ambito inter
privato dos assuntos ou sujeitos; b) o
cumprimento do limite interno de vera-
cidade (atitude diligente do comunicado
no sentido de produzir uma notfcia cor-
reta e honesta), pois a informagio que
revele manifesto desprezo pela verdade
ou seja falsa perde a presungao que tem
a seu favor”.

Nio hi divida de que a relevancia do
tema para a moderna dogmdtica do Di-
reito Constitucional e a pesquisa cuida-
dosa e séria desenvolvida pelo autor da
dissertagdio fazem da presente obra refe-
réncia obrigatéria para todo e qualquer
estudioso do tema dos direitos funda-
mentais entre nés,



