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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O XXI Congresso Nacional do CONPEDI Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito foi realizado em Minas Gerais entre os dias 11 a 14 de novembro de 2015 e teve
como temética geral: Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Este encontro manteve a tradicdo do CONPEDI em produzir uma reflexdo critica a respeito
das pesquisas cientificas desenvolvidas nos mais variados programas de pos-graduacéo, cujo
forum por exceléncia no evento sdo os grupos de trabal ho.

Contextualmente, o grupo de trabalho cujo livro cabe prefaciar aqui é o de tema Direitos e
Garantias Fundamentais Il, que reuniu trabalhos de grande qualidade e exposic¢oes

efetivamente instigantes a respeito das mais variadas matizes do tema geral.

Para organizar o fluxo de informagdes trazidas por estes artigos, quatro grandes eixos
temati cos foram tracados para subdividir tal obra:

Direitos das minorias,

Liberdade de expresséo e informagao;

Dogméticajuridica, processo ejudiciario; e

Politicas publicas e governamentais e direitos reflexos.
O primeiro destes eixos, compreende os artigos de 2, 5, 8, 13, 22, 23, 25, 26 e 27 da
coletanea e demonstra como o empoderamento das minorias € um dos temas juridicos da
contemporaneidade.
O segundo destes eixos, compreende os artigos de 4, 7, 12, 14, 18, 20, 24, 30 da coletanea e

lida com plataformas tedricas distintas para dar acesso a duas liberdades fundamentais e
completamente imbrincadas entre si, 0 acesso ainformacéo e a liberdade de expressao.



O terceiro destes eixos, compreende os artigos de 1, 9, 16, 17, 19, 21 e 28 da coletanea e esta
ligado a dogmética juridica e a temas vinculados ao judiciério, incluindo o processo, temas
estes que garantem a forma de acesso coercitivo aos direitos fundamentais.

O quarto e ultimo destes eixos, compreende os artigos 3, 6, 10, 11, 15 e 29 da coletanea e
dialoga, em véarios niveis, com as possiveis acdes governamentais, do ponto de vista atuativo
ou regulatorio (especialmente no campo do direito do trabalho) para garantir as acOes
publicas de preservacéo de direitos e garantias fundamentais.

Obviamente, estas notas sintéticas aos artigos selecionados para publicaco neste grupo de
trabalho ndo conseguem demonstrar a complexidade dos mesmos, nem do ponto de vista de
variadas abordagens metodol 6gi cas utilizadas ou, mesmo, da profundidade de pesquisa.

Esses artigos, portanto, s80 a concretizacdo do grau de interesse no tema desta obra e
demonstra quéo instigante e multifacetadas podem ser as abordagens dos direitos e garantias
fundamentais.

Conclusivamente, ressalta-se que € um prazer organizar e apresentar esta obra que, sem
davida, ja colabora para o estimulo e divulgacdo de novas pesquisas no Brasil, funcéo tao
bem exercida pelo CONPEDI e seus realizadores, parceiros e patrocinadores que permitiram
0 sucesso do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015

Organizadores:

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita UNIMAR

Profa. Dra. Helena Colodetti Gongalves Silveira FUMEC



A LIBERDADE DE EXPRESSAO DOSJORNALISTASE OSDI REITOSDE
PERSONAL IDADE: POSSIVEISMECANISMOS DE SOLUCAO.

THE FREEDOM OF EXPRESSION OF JOURNALISTSAND PERSONALITY
RIGHTS: POSSIBLE SETTLEMENT MECHANISMS.

L éa Aragéao Feitosa
Kely Cristina Saraiva Teles M agalh&es

Resumo

Estuda-se, no presente artigo, aspectos importantes sobre o direito a liberdade, um anseio a
natureza humana, destacando a liberdade de expressdo dos jornalistas, que esta garantido na
Constituicdo Federal de 1988, no titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais, no artigo 5°,
V elX, bem como o artigo 220, que trata da comunicacdo social. O objetivo geral é aanalise
do direito a liberdade de expresséo no contexto atual, em conflito com a honra, aimagem, o
nome direitos de personalidade, possuindo como pilar o principio da dignidade humana.
Utilizou-se como metodologia, para tanto, estudo descritivo-analitico, através de pesquisa
bibliografica, jurisprudencial e documental, a fim de fundamentar as posicdes aqui
explicitadas. Sucessivamente, aborda-se sobre a posicdo do Supremo Tribunal Federal em
decisdes selecionadas, e os mecanismos de solucdo diante de conflito.

Palavras-chave: Liberdade de expresséo, Direito fundamental, Conflitos, Limites

Abstract/Resumen/Résumé

The present paper analyzes the journalists” right to freedom of expression, which is
guaranteed in the 1988 Constitution, in the title of Fundamental Rights and Guarantees,
Article 5, sections V and 1X, and Article 220, which deals the media. The overall objectiveis
the analysis of the right to freedom of expression in the current context , in conflict with the
honor , the name - personal rights , possessing a pillar the principle of human dignity. The
methodology used write was descriptive and analytical study through literature, jurisprudence
and documentary research in order to justify positions here explained. Subsequently , we
discuss about the position of the Supreme Court of selected decisions and settlement
mechanisms in the face of conflict.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of expression, Fundamental right,
Conflicts, Limits
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INTRODUCAO

Nesse trabalho sera abordado o direito fundamental a liberdade de expresséo, o qual
somente pode ser tolhido pelo anonimato, conforme o artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, que no inciso 1V estabelece que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato” e no inciso X determina que “¢é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagado, independentemente de censura ou licenga”.

Tal previséo € um direito fundamental, em virtude de ter sua previséo legal no artigo
5° da Carta Magna, direito de extrema importancia na vida humana, que qualquer vedagédo
vem a interferir na autonomia individual e por consequéncia a dignidade humana. A
Constituicdo Federal ratificou tal entendimento no artigo 220, onde aborda a livre
manifestacdo do pensamento, sob qualquer forma.

Destaca-se a atividade dos jornalistas, a liberdade de imprensa no Estado
Democréatico de Direito, inclusive, em conformidade com o pensamento Kantiano acerca do
assunto. Apresentam-se as decisfes selecionadas para analise do direito fundamental em
estudo, contrariando com os direitos de personalidade para verificar a solugéo.

Diante de conflitos entre os direitos fundamentais, cabe a analisar uma solugéo,
pode-se fazer uso da categorizacdo, hierarquizacdo e ponderacdo, 0 que € objeto de estudo.
Explica-se as técnicas de solucdo, como forma de entender o direito, ressaltando que a
ponderacdo € a maneira mais utilizada no Brasil.

Assim, o objetivo geral é analise do direito a liberdade de expressdo dos jornalistas
no contexto atual, destacando a utilizacdo dos blogs por esses profissionais, examinando um
real conflito de direitos. E apresentando as técnicas para solucionar os conflitos existentes,

categorizacao, hierarquizacdo e ponderacao.

1. Liberdade de Expressdo como Direito Fundamental e pressuposto do sistema

democréatico de direito.

A liberdade de expressao é reconhecida por diversos textos constitucionais de todo o
mundo, e trata-se de um tema que parece nao ter esgotado, pois com o avan¢o da tecnologia,
ampliaram-se os meios de comunicacdo e cada vez mais os profissionais dessa area utiliza-se
de diferentes ferramentas para expressarem seus pensamentos, o que vem a fomentar ainda

mais esse assunto.
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Desde a época do lluminismo, Kant (RAMOS, Bruno, liberdade de expressdo, p.8)
defendia a liberdade de expressao, pois segundo esse fildsofo, a paz s6 poderia emergir de
regimes republicanos com uma Carta Magna fundamentada no principio da liberdade de todos
0s membros de uma sociedade e no principio de dependéncia em que todos estariam
submetidos a uma Unica legislagio em comum e no principio da igualdade de todos os
cidadé&os.

Ha que se ressaltar que a Constituicdo Federal brasileira vigente, sucede um periodo
ditatorial, portanto um dos direitos que ndo poderia deixar de ter previsdo em seu bojo é o
direito fundamental a liberdade de expressdo, por ser legitimador e fortalecedor do Estado
Democratico de Direito. Ademais, em razdo do momento histérico em que a Constituicdo
Federal de 1988 foi criada, o pensamento de Kant se enquadra perfeitamente no seu contexto
de criacéo.

Ademais, Immanuel Kant defendia tenazmente a liberdade de expresséo, fato que
pode se justificar tanto pelos seus ideais filoséficos, como pelos seus ideais politicos. Em
relacdo aos primeiros, o pensador defendia trés parametros fundamentais: o pensar por si
préprio (ou seja, pensar livre de preconceito que limitam o pensamento); o pensar sempre de
acordo consigo proprio (isto é ter coeréncia) o pensar colocando-se no lugar do outro (este
outro representava qualquer outro e, como tal, todos, simbolizando assim a
humanidade).Contudo, a afinitude do ser humano € sinal de liberdade pois, o fil6sofo defendia
que, seria livre 0 homem que tivesse consciéncia dos seus limites, das suas fronteiras,
porquanto Kant acreditava que: “[...] muitas vezes, quem ¢ excessivamente rico de
conhecimentos € muito menos esclarecido no uso do mesmo” (Kant, Que significa orientar-Se
no pensamento?, 1786 apud RAMOS, liberdade de expresséo p. 07), pois ndo tem consciéncia
dos seus limites, sendo inconsciente e consequentemente ndo sendo livre. Diante do exposto,
por intermédio de uma premissa légica € possivel concluir que a consciéncia do limite torna o
ser humano livre.

Sendo assim, até que ponto os profissionais da &rea da comunicacdo sao
verdadeiramente livres? Apds esmerada pesquisa jurisprudencial na Suprema Corte Brasileira
e em Cortes dos Sistemas Regionais de Protecdo Internacional aos Direitos Humanos, foi
possivel concluir que vem ocorrendo nos ultimos anos, a criminalizacdo de opinides dos
jornalistas, entre outros comunicadores, como uma forma de cerceamento da liberdade de
expressdo, ou seja, a restricdo do direito de expressdo por vias indiretas, ao passo que, ndo é

possivel emitir opinides sobre condutas de pessoas publicas, principalmente, politicos, sob

71



pena dessas condutas serem criminalizadas, ou seja, ocorre um abuso de controles oficiais por
parte do Estado.

De fato, é indispensavel numa democracia o debate politico que tem a verdade como
fim a formacdo da opinido publica, e acima de tudo, o direito de livre manifestacdo do
pensamento, da informacéo e da sua expressao. Portanto, a auséncia da liberdade da imprensa
ndo permitira existir o exercicio da liberdade e da vontade dos cidaddos junto aos
governantes.

Nesse mesmo diapasao, a liberdade pode ser entendida como propriedade da vontade
como causalidade que traz consigo o conceito de leis. Assim sendo, a vontade €, em
todas as agOes, uma lei para si mesma. Vontade livre e vontade submetida a leis morais s&o
uma ¢ mesma coisa. (Kant,1984:149). “A vontade ¢ boa, nao pelo que faz ou realiza, nao pela
sua capacidade de alcancar um fim qualquer proposto, mas somente por querer o bem-em-si”.
(DA SILVA, 2007. p.6)

No entanto, nossa CF/88, com fim de garantir a liberdade de expressdo, prevé no
artigo 5°, inciso 1V, in verbis, “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato” e no inciso X: “¢é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicag¢do, independentemente de censura ou licenga”

Nesse mesmo sentido o Pacto de Sdo José da Costa Rica, principal instrumento do
Sistema Interamericano de protecdo aos Direitos Humanos, devidamente ratificado pelo
Estado brasileiro, tem como titulo do seu artigo 13, “Liberdade de Pensamento e de

Expressdo”, Veja o artigo na integra:

“1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e
idéias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente
fixadas pela lei a ser necessarias para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da salde ou da moral
publica.

3. N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de

freqliéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de
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informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo
e a circulacdo de idéias e opinides.

4. Omissis

5.0missis

(Grifo nosso)

Nessa mesma acepcdo, a Convencgédo para Protecdo dos Direitos do Homem e das
liberdades Fundamentais, o principal instrumento do Sistema Europeu de Protecdo aos

Direitos Humanos, também prevé a protecdo a Liberdade de expresséo, a seguir, in verbis:

Artigo 10.° (Liberdade de expressdo) 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade
de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de
receber ou de transmitir informacg6es ou ideias sem que possa haver ingeréncia
de quaisquer autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente
artigo ndao impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de
cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia.

2. O exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode
ser submetido a certas formalidades, condicdes, restrigdes ou sancGes, previstas pela
lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranc¢a nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da
ordem e a prevencdo do crime, a prote¢do da salde ou da moral, a protecdo da honra
ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informacdes confidenciais,

ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

E relevante observar que grande parte dos paises signatarios do Pacto de Sdo José da
Costa Rica haviam sido submetidos a regimes ditatoriais, se realizarmos uma interpretacao
historica, o reflexo desse periodo é demonstrado na previsdo da impossibilidade de restricdo
do direito de expressdo até mesmo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais.

Contudo, os direitos fundamentais devem ser regulados e limitados, ndo é possivel
afirmar o seu caréater absoluto. Apesar disso, essa limitacdo deve ser examinada em cada caso
concreto, trazendo a harmonizagdo entre as normas. A Prof.* Doutora Ana Maria D’avila
Lopes (Lopes, 2001, p.35) explica que:

“Os direitos fundamentais podem ser entendidos como os principios juridicos e
positivados vigentes em uma ordem constitucional, que traduzem a concepcao de dignidade

humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal”.
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Nesse entendimento, os direitos fundamentais possuem como fundamento, a
preservacdo da dignidade humana no aspecto individual e perante intervencdes do poder
publico, requerendo agdes positivas em favor do desenvolvimento integral como ser social
que coexiste na sociedade, que devem ser respeitados por terceiros.

Como ja dito, a liberdade de expressdo ndo possui carater absoluto, cabendo
limitacdes, que devem ser entendidas como qualquer acdo ou omissdo dos poderes publicos,
incluidos o Legislativo e o Judiciario, que comprometa o contetido desse direito fundamental.

Entretanto, na Constituicdo brasileira de 1988 ndo se determina expressamente como
se deve proceder a restricdo de direitos fundamentais, mas a doutrina, com fundamento em
dispositivos constitucionais e na jurisprudéncia, vem apontando limites, como a protecdo ao
nucleo essencial dos direitos fundamentais (direitos de personalidade).

Acerca dos limites da liberdade de expressdo, ainda na idade da luz, Kant
considerava que a finitude do ser humano é sinal de liberdade, pois é livre 0 homem que tem
consciéncia dos seus limites, das suas fronteiras, sendo a assim até ponto € possivel um
jornalista emitir sua opinido, sem adentro no limite do outro? Portanto, para Kant “[...] muitas
vezes, quem é excessivamente rico de conhecimentos é muito menos esclarecido no uso dos
mesmos.” (Kant, Que significa orientar-se no pensamento?, 1978, apud RAMOS), pois ndo

tem consciéncia dos seus limites, sendo inconsciente e consequentemente ndo sendo livre.

Nesse contexto antecedido por uma ditadura militar, em que a Constituicdo Federal
de 1988, foi criada para defender um Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais
devem ser preservados, como contedo da dignidade humana. Logo, sabe-se que a dignidade
da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado brasileiro, institui-se como valor supremo
em torno do qual giram todos os direitos fundamentais. Portanto, confirma-se a importancia

desse principio no estudo dos Direitos Fundamentais.

Os direitos fundamentais significam conquistas, reconhecimentos para a sociedade, e
se desenvolveram ha muitos anos e continuam em construcdo, por conta dos novos anseios do
homem, da dindmica da sociedade e por esse motivo, sdo classificados de acordo com o

momento vivido.

Destaca-se também que ndo existe consenso na terminologia utilizada pelos autores,
alguns qualificam em geracdes ou dimensdes, mas fato que tais geracdes ou dimensdes, ndo

se excluem, mas se cumulam.
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Os direitos da primeira geragdo foram os primeiros a serem reconhecidos,
positivados e sdo inerentes a propria natureza humana, que visam proteger 0 homem contra
abusos do Estado, como a liberdade, a vida, a igualdade, a liberdade de consciéncia e de
expressao. Os direitos da segunda geracédo, correspondem aos direitos sociais, econémicos e
culturais, como direito ao trabalho, a moradia, a saude, entre outros; e os da terceira geracao
também chamados de direito de solidariedade, como direito a paz e ao livre desenvolvimento.

Tem-se também, autores afirmando a existéncia de outras geracoes.

De maneira muito significativa, um dos mais relevantes direitos fundamentais,
constitui a liberdade de manifestacdo do pensamento, que representa um dos fundamentos em

gue se ampara na ideia de Estado democratico de direito

1.1 Das decisdes analisadas

A primeira decisdo trata-se de uma acdo indenizacdo promovida pelo banqueiro
Daniel Dantas contra o blogueiro e jornalista Paulo Henriqgue Amorim, que é conhecido
nacionalmente por apresentar programa jornalistico na TV e manter sitios eletronicos, da 192
Vara Civel, do Rio de Janeiro, que foi julgada improcedente, a juiza Ana Lucia Vieira do
Carmo, considerou que os textos em que Daniel Dantas viu-se ofendido, ndo possuiam grau

ofensivo capaz de gerar danos materiais e morais. Segue parte da decisao, do citado processo:

“Assim, seja por ndo reconhecer ofensa nas frases e matérias publicadas pelo réu em
relacdo ao autor, seja pela convic¢do de que a liberdade de imprensa, por mais que
contrarie diversos interesses deve ser privilegiada, ndo hd como acolher o pedido do
autor. N&o se pode calar a imprensa, sob pena de calar o proprio povo e impedir-se 0
pleno emprego dos ideais democraticos, tendo a verdadeira inddstria jornalistica a
obrigacdo de noticiar, visando informar e esclarecer os membros da populacdo. Este
éo pgego para quem pretende viver em um Estado Democratico, como tenta ser este
pais”

E, em consequéncia, extinguiu o processo com exame de mérito, na forma do
artigo 269, I, do CPC. (Processo N° 0163184-47.2011.8.19.0001)
A mencionada acdo chegou ao Supremo Tribunal Federal - STF e foi garantida a

liberdade de expressdo ao jornalista, o direito de manifestacdo critica, ainda que desfavoravel

e em tom contundente. Paulo Amorim recorreu, declarando que exerce sua atividade

Processo N° 0163184-47.2011.8.19.0001, disponivel  <http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/home/-
Inoticias/visualizar/64301>

75



jornalistica “de forma séria, independente e ética, (...) mediante o uso de linguagem singular,
irOnica e irreverente, aspectos que caracterizam as novas midias sociais”

O ministro relator Celso de Mello decidiu restaurando, a sentenca proferida pela
MM. Juiza de Direito da Vara Civel da comarca do Rio de Janeiro/RJ, mantendo a deciséo
que ndo houve a intencdo de macular o nome e a honra do autor da acao.

Em uma segunda decisdo selecionada, peti¢do 3.486-4 Distrito Federal (2005), tendo

como relator o Ministro Celso de Melo, transcrevo:

Uma vez dela ausente o “animus injuriandi vel diffamandi”, tal como ressalta o
magistério doutrinario (CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, “A Liberdade de
Imprensa e os Direitos da Personalidade”, p. 100/101, item n. 4.2.4, 2001, Atlas;
VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, “A Protecdo Constitucional da
Informacdo e o Direito & Critica Jornalistica”, p. 88/89, 1997, Editora FTD;
RENE ARIEL DOTTI, “Protecéo da Vida Privada e Liberdade de Informagéo”,
p. 207/210, item n. 33, 1980, RT, v.g.), a critica que os meios de comunicacdo
social dirigem as pessoas publicas, especialmente as autoridades e aos agentes do
Estado, por mais acerba, dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao
seu concreto exercicio, as limitagdes externas que ordinariamente resultam dos
direitos da personalidade.

Nao foi por outra razdo que o Tribunal Constitucional espanhol, ao proferir as
Sentencas n® 6/1981 (Rel. Juiz FRANCISCO RUBIO LLORENTE), n° 12/1982
(Rel. Juiz LUIS DIEZ-PICAZO), n° 104/1986 (Rel. Juiz FRANCISCO TOMAS Y
VALIENTE) e n° 171/1990 (Rel. Juiz BRAVO-FERRER), pds em destaque a
necessidade essencial de preservar-se a pratica da liberdade de informacéo,
inclusive o direito de critica que dela emana, como um dos suportes axiolégicos
que informam e que conferem legitimacdo material & propria concepgdo do regime
democratico.

E relevante observar, aqui, que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH), em mais de uma ocasido, também advertiu que a limitacdo do direito &
informago e do direito (dever) de informar, mediante (inadmissivel) redugéo de sua
pratica “ao relato puro, objetivo e asséptico de fatos, ndo se mostra
constitucionalmente aceitdvel nem compativel com o pluralismo, a toleréncia (...),
sem 0s quais ndo ha sociedade democratica (...)” (Caso Handyside, Sentenca do
TEDH, de 07/12/1976).

O Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, j& decidiu no sentindo de:

“Os politicos estdo sujeitos de forma especial as criticas publicas, e é fundamental
que se garanta ndo s6 ao povo em geral larga margem de fiscalizacdo e censura de
suas atividades, mas sobretudo a imprensa, ante a relevante utilidade publica da
mesma.” (STJ 169/86, Rel. Des. MARCO CESAR - grifei)

Ambas as decisbes, expdem a necessidade da intencdo de ferir a honra ou imagem
sobre quem versa a informacdo divulgada, uma vez ausente o animus injurisndi vel

diffamandi, ndo configura abuso na liberdade de manifestacao de pensamento.
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Nessa linha, existem dois direitos fundamentais em questdo, quais sdo: a liberdade de
expressdo, manifestacdo de pensamento pela critica e o direito a intimidade, a vida privada, a
honra, ambos regulamentados no artigo 5° da Constituicdo Federal, o que remete a situacdo da

necessidade de uma solucao.

2. Direitos fundamentais: liberdade de expressdo dos jornalistas e direitos da

personalidade, como solucionar?

Diante da colisdo dos direitos fundamentais e a dificuldade de resolver os
conflitos, faz-se uso de técnicas de solucdo, aborda-se a categorizacdo, a hierarquizacao e a
ponderacdo. No ordenamento patrio é mais utilizada a ponderacdo, assunto abordado em
topico proprio.

Afirma-se que existe uma colisdo entre direitos, quando se verifica o conflito do
exercicio de direitos individuais por titulares diversos, um direito individual afeta diretamente
a esfera de abrigo de outro direito individual, o que significa, que deve-se tracar limites
adequados para assegurar o exercicio tranqiilo destes.

Passa-se analisar um exemplo de conflito de direitos fundamentais que é a
liberdade intelectual, de comunicacéo, de expressao e a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem, disciplinados no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2009) explica que € possivel desenvolver um
conjunto de parametros que o interprete deve fazer diante do caso concreto, mostrar
elementos utilizados na ponderacdo, como a veracidade do fato; a quem se refere a
informacdo, se trata de uma pessoa publica ou fato da vida privada € objeto da noticia; local

do fato; existéncia de interesse publico na divulgacéo, entre outros.

No Estado Democréatico de Direito, a Constituicdo Federal cogita inimeras ideias
diferentes. E essas, por vezes acabam colidindo-se entre si. Professor Marmelstein (2008, P.
365) explica que as normas constitucionais sdo potencialmente contraditorias, refletem uma
variedade ideologica e que ndo causa estranheza que elas frequentemente entrem em rota de
colisdo, é tipica caracteristica do Estado em que vivemos, democratico de Direito. E
acrescenta “deve-se buscar a maxima otimizagdo da norma, o agente concretizador deve
efetiva-la até onde for possivel atingir ao maximo a vontade constitucional sem sacrificar

outros direitos igualmente protegidos”.
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Inicia-se a abordagem sobre como podem ser resolvidos, os conflitos entre os
direitos, no presente estudo, destaca-se a liberdade de expressédo e direitos de personalidade.

Passa-se a verificar as solugdes interpretativas.

2.1 Categorizacao

Pode ser utilizado o mecanismo de categorizacdo como meio de solucionar questdes
controversas, trata-se de um mecanismo relacionado a subsuncéo, que se averigua qual direito
fundamental deve prevalecer, observando os fatos. Assim, correlaciona-se os acontecimentos
em exame as categorias expressas nas normas constitucionais.

Pela categorizacdo, sdo delimitados contornos dos direitos, e com as categorias
estabelecidas, qualificam-se os fatos e encaixa-se na classe na ordem pertinente. Procura-se a
entender a norma, relacionar a situacdo fatica e determinar sua aplicacdo. Tal raciocinio é
componente da atividade de interpretar, pois compde o0 processo hermenéutico e nao deve ser
confundida com a ponderacdo, que estuda o grau de relevancia, serd abordada mais a frente.

Jurgen Habermas (PEREIRA, 2006) sugere a ado¢do da teoria da norma adequada,
em que cada caso concreto, existira uma norma especifica para solucionar, abordando a ideia
do dever-ser e ndo ideia teleoldgica.

Nessa linha, cabe ao interprete, diante de uma colisdo, observar as normas
aplicaveis, definindo qual é a mais adequada e coerente para 0 caso em tela, € bastante

utilizada pela Suprema Corte norte-americana, mas nao se destacou no Brasil.

2.2 Hierarquizacao

Também é admissivel que uma das maneiras para a solucdo de conflitos é pela
hierarquizacéo entre direitos individuais, embora ndo seja adotada no ordenamento brasileiro,
é importante destacar sua existéncia e relagdo com o caso.

Para a hierarquizacdo, teria uma pauta com direitos hierarquizados, uma listagem
prévia e rigida entre os bens tutelados, preestabelecidos em abstrato. Nao serdo abordados,
aqui, os distintos posicionamentos sobre o tema, e tampouco serdo trazidos com profundidade
0s conceitos de unidade da Constituicdo, indivisibilidade dos Direitos Fundamentais ou da
importancia intrinseca, o intuito é demonstrar a hierarquia como forma de entender o direito.

Embora se afirme que a unidade da Constituicdo e que as normas constitucionais que

afirmam direitos, encontram-se no mesmo nivel hierarquico, mas nao se pode falar no mesmo
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sentido em relacdo aos direitos, ou seja, conteudo das normas, ensina a Professora Ana Maria
D’avila (2001, p. 169).

A Constituicdo Federal de 1988 ndo identifica normas de diferentes pesos, e que se
fossem fixadas rigorosamente para manter hierarquia entres os direitos individuais, poderiam
decorrer mais problemas em torno dessa diviséo e deixaria de ser um sistema normativo
harménio, como ja mencionado, ndo € adotado.

Na contradicdo de uma compatibilizacdo dos interesses/direitos conflitantes, tem-se
de apreciar qual haveria de ceder lugar, para consentir uma adequada solucdo da colis&o,
averiguando o sistema de valores resguardado, com base numa analise em abstrato.

A ponderacdo admite a dimensdo axiologica dos direitos fundamentais, mas é
criticada pelo forte subjetivismo de quem estd encarregado de ponderar. Assim, cria-se
decisionismo jurisprudencial, sem uma razdo legal. Contudo, talvez melhor fosse, um modelo
fundamentado, baseado na racionalidade, para ndo provocar arbitrariedade, ideia proposta por
Alexy e seguida por Ana Maria D’avila.

Apresenta-se a reflexdo sobre quais requisitos serdo utilizados para dimensionar 0s
direitos que serdo hierarquizados, existiria um rol taxativo? E como seria a ordem desses
valores? E percebe-se que ndo se pode especificar, fazendo uma lista fechada, sob pena de
prejudicar outros direitos, sendo bastante complicado, barrando a impossibilidade a criagdo e
aplicacdo de uma lista hierarquica predeterminada, esse é um posicionamento.

Os direitos fundamentais formam um complexo, onde cada geracdo de direitos se
soma a outra, e todos devem ser reconhecidos para manter a harmonia da sociedade e
trazendo a ideia de unicidade, que ndo podem ser postos em escala de valor, fazendo uma
hierarquia. Parte da doutrina ndo concorda com a ideia apontada, por entender que todos 0s
direitos sdo essenciais.

Entretanto, tem-se uma segunda teoria, que entende diferente, acreditando que ainda
que os direitos do homem sdo indivisiveis, defende sua hierarquizacdo como uma forma de
manter a esséncia desses direitos.

Como ja mencionado anteriormente, a doutrina classifica os direitos fundamentais
em geracOes, de acordo com seu surgimento. Ressalta-se também, que alguns autores ndo
concordam o termo “geragdo” e apontam ser mais adequado, chamar de “dimensdo”, pois os
direitos se somam, n&o séo excluidos, obedecem a ordem cronologica.

Nesse diapasdo, temos os de primeira geracdo/dimensdo que foram 0s primeiros
direitos positivados e sdo inerentes a natureza humana e possuem o individuo como titular. Na

segunda geragdo/dimensdo correspondem aos direitos culturais, sociais e econémicos, que
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requerem atitude positiva (prestacdo) do Estado para garantir o balanceamento na sociedade,
protegendo ndo apenas de maneira individual, mas também coletiva, pela coexisténcia
humana em sociedade. E ainda, os de terceira geracdo/dimensao que séo vistos como direitos
de solidariedade, também nomeados de difusos. Tais direitos continuam desenvolvendo-se,
pela dindmica da sociedade em busca da satisfagcdo humana.

Observa-se que sdo direitos distintos de categorias diferentes, o que mostra que néo é
a melhor interpretacdo, entender que séo indivisiveis, basta lembrar que deve ter como base o
momento vivenciado em capa época.

A professa Ana Maria D’avila comenta que se for aceito a ideia de serem
indivisiveis, todos devem ser respeitados e cobrados em absoluto em qualquer situacdo, mas é
possivel que em ocorréncias graves, ser discutida a existéncia de direitos suspendiveis e
irrevogaveis. Contudo, nas constituicdes e tratados, existem normas que prevéem que em
situagbes urgentes, ocorra uma distingdo entre os direitos fundamentais, permitindo a
suspensdo de alguns deles e majorando algum ao status de irrenuncidveis, ocorrendo, um
privilegio de uns direitos frente a outros, independente de uma geracdo/dimensao especifica.

Verifica-se ainda os direitos de exigibilidade imediata e progressiva, ou seja, que 0S
direitos da primeira geragdo possuem aplicabilidade imediata e os demais, necessitam
condicionados ao desenvolvimento de politicas pablicas.

Traz-se 0 assunto para as decisfes analisadas, no que diz respeito a reportagens de
cunho jornalistico, informativo e ainda, critico, dirigida a pessoas publicas e ainda os que
possuem responsabilidades politicas na conducdo das atividades, tais reportagens, ndo devem
ser entendida como um abuso a liberdade de manifestacdo/ expressdo, ndo podendo existir
qualquer repressdo por parte do judiciario, mesmo partindo do entendimento que a liberdade
de expressdo como qualquer outro direito, ndo possui carater absoluto, como ¢ afirmado pela
Suprema Corte (RTJ 173/805-810, 807-808, v.g.).

A liberdade de expressdo, que prevaleceu no caso é analisada o seu grau de
intensidade, concluido por meio da argumentacdo juridica, advertindo o direito de informar,
de opinar e de criticar, principalmente as pessoas publicas. Contudo, é valido destacar que 0s
direitos ndo sdo absolutos, que podem encontrar limites, ndo é o que defende a ideia da
hierarquizacdo, partindo de uma lista preexistente, onde estd destacado qual direito deve
prevalecer, essa interpretacdo nao é acatada pelo Brasil, ndo tem-se uma pauta definida, faz-se
analise do caso concreto.

Diante da certeza que ndo se usa a hierarquiza¢do no ordenamento pétrio, é oportuna

a reflexdo sobre a existéncia de limites da liberdade de expresséo, no sentindo de até onde o
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individuo pode ser incomodado, pela utilizacdo de seu nome, sua imagem, ferindo sua honra?
Alguma cautela deve ser tomada, pois a liberdade de expresséo, por meio da manifestacéo de

pensamento pode vir a ofender a dignidade humana.

2.3 Ponderacao

Por fim, apresenta-se a técnica da ponderacdo, sera realizado um
contrabalanceamento dos interesses protegidos constitucionalmente em um caso concreto,
para analisar qual direito deve ceder, fazendo uso das nogOes de equidade, razoabilidade e de
proporcdo, como método hermenéutico. Professor Marmelstein (2008, p. 386):

“A ponderagdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em relacdo aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes. E justamente o
que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode
adotar nem o critério hierdrquico, nem o cronolégico, nem a especialidade para
resolver uma antinomia de valores.”

Barroso (2009, p. 334) complementa que a pondera¢do ¢ uma “técnica de decisdo
juridica, aplicével a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente”.
Essa técnica é oriunda do Tribunal Constitucional Alem&o?, no conhecido caso de Luth, que
decidiu que a liberdade de expressao deveria prevalecer, no estudo do caso concreto.

Né&o significa afirma que o magistrado esta distante do direito positivo, mas importa
afirmar que os direitos analisados serdo pautados em valores extraidos do ordenamento, com
viés de subjetivismo, pois 0s juizes podem apontar suas preferéncias morais.

A liberdade de expressdo, que prevaleceu no caso selecionado é analisada o seu grau
de intensidade, advertindo o direito de informar, de opinar e de criticar, principalmente as
pessoas publicas. Contudo, é valido destacar que os direitos ndo sdo absolutos, que podem
encontrar limites, contornos oriundos de outro direito fundamental, a depender do caso
concreto.

Esse € 0 mecanismo mais utilizado pela jurisprudéncia brasileira na busca de resolver

colisGes entre os direitos e garantias fundamentais. Contudo, recebe criticas pela questdo

? Informagdes da obra de Roberta Pacheco Antunes. O principio da proporcionalidade e sua aplicabilidade na

problematica das provas ilicitas em matéria criminal, 2006. P.8. De importante destaque, pois 0 caso Luth foi
emblematico. E a partir deste, 0 método da ponderacdo de bens foi fortemente desenvolvido e consolidado na
Alemanha e em outros paises.
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subjetiva do julgador, que carrega valores inerentes a pessoa, ndo ficando o juiz imune. Tal
técnica é contestada pela possibilidade de arbitrariedade em certas decisfes judiciais.

E correto afirmar que envolve discricionariedade, mas ndo é sem parametros, nem
incoerentes, afinal busca-se resolver uma situacdo com controvérsia, no estudo em tela, a
liberdade de expressdo e os direitos de personalidade. Nas decisbes destacadas, séo
perfeitamente aceitaveis®.

No Brasil, a auséncia de uma orientacdo sobre limites/restricbes aos direitos
fundamentais, pode ser analisada pelo aspecto que permite aos julgadores, por meio das
jurisprudéncias, oportunidades de reconhecer a existéncia de uma reserva geral de
ponderacdo, com fundamento no artigo 5° da Constituicdo Federal.

Apesar disso, também se ressalta uma preocupacdo nos valores elevados, fixados a
titulo de indenizacdo no ambito civil, o que foi comentado na ADPF 130, para 0 Supremo

Tribunal Federal, no sentido que pode ser um fator de inibicdo da liberdade de expresséo.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo essenciais no ordenamento juridico, constituem um
minimo de direitos assegurados aos cidadaos pela Constituicdo Federal, possuindo como pilar
a dignidade humana.

Considerando o Estado Democratico de Direito, modelo adotado pelo Brasil e
possuindo como pilar a dignidade humana, mesmo que por meio de analise criticas, deve ser
resguardado o direito a liberdade de expressdo, e na situacdo de colisdo entre os direitos
fundamentais, os conflitos precisam ser solucionados. Contudo é certo, que ndo existe um
parametro absoluto, mas na analise do caso concreto

A liberdade de pensamento, mesmo com tom de irbnia, principalmente quando o
assunto envolver pessoas publicas, como autoridade politicas, que por diversos momentos sao
assunto na midia, pelo servico de utilidade publica que a imprensa desempenha com
finalidade de informar a sociedade e enquanto formadora de opinido, ndo deve ser admitido o
impedimento desse direito, contudo, deve-se observar os direitos da personalidade.

Considera-se tambem a protecéo ao individuo, ndo apenas no que diz respeito a livre

manifestacdo de pensamento, mas por tambeém receber tutela o direito a honra, a imagem, a

* Além das decisdes expostas no corpo do trabalho, também destaca-se a Decisio monocrética do Relator em
Agravo de Instrumento n. 0095562-56.2011.8.26.000, Camara da Secéo de Direito Privado do Tribunal de Séo
Paulo.
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intimidade e ao nome, diante de um abuso da liberdade de expressdo, considerando que 0s
direitos ndo possuem carater absoluto, os casos concretos devem ser analisados, por meio do
principio da ponderacdo, podendo o direito fundamentai ser limitado, por outro direito

fundamental.

Embora a jurisprudéncia nacional, destacando-se as decisdes selecionas, tenha
priorizado a liberdade de expressdo, concluiu-se que deve ser consideradas Vérias
circunstancias, como se o0 sujeito € figura pablica, se a informacao € relevante ou néo para a
sociedade, como na decisdo que a noticia versava sobre o cenario econdémico, ainda que

dotados de contetidos ofensivos, por meio de critica ou ironia.

Evidenciou-se que os direitos fundamentais devem visar a contribuir para a

efetividade da dignidade humana, enquanto principio positivado e vigente nos ordenamentos.
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