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RESUMO

Nas colisdes entre a liberdade de expressao e informacao, em contraposi¢do com os direi-
tos da personalidade, é necessaria a aplicagdo de parametros que assegurem uma decisdao
mais justa e previsivel. Embora ndo haja previsao na legislacao para a solugdo da colisdo, a
jurisprudéncia os tem fixado. A pesquisa analisa os direitos fundamentais, a colisdo e os me-
canismos de solugdo para propor a consolidagao de parametros que vém sendo utilizados
nas decisdes das Cortes superiores. A andlise serd feita a partir de decisdo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, estendendo-se a legislagdo nacional e estrangeira, bem como
de decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sugere-se uma maior propaga-
¢do da aplicagdo de parametros na argumentagdo juridica, tornando as sentencas mais justas
e consistentes, reduzindo os subjetivismos judiciais.
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ABSTRACT

Analysis in collisions between freedom of expression and information in opposition to personality
rights, is necessary the application of parameters that assure a more equitable and expected decision.
Although there is not forecast in the legislation for the solution of the collision, the jurisprudence has
established. The research analyzes the fundamental rights, the collision mechanisms to propose the
consolidation of parameters that have been used in the decisions of higher courts. The analysis will be
taken from a decision of the Court of Justice of Rio Grande do Sul extending to national and foreign
legislation, as well as judgments of the Inter-American Court of Human Rights. It is suggested the
further spread of application parameters in the legal arqumentation, rendering the decisions more
just and consistent, reducing the judicial subjectivism.
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damental rights; parameters.
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INTRODUGAO

O trabalho tem por objeto analisar o Acérdao n° 70031443591, de 04.11.2010, do Tri-
bunal de Justiga do Rio Grande do Sul, da 67 Camara Civel’, que trata da colisdo entre os os
direitos fundamentais da liberdade de informacao com o direito da personalidade, e busca
averiguar os parametros da decisao e a possibilidade de classificar algum destes direitos
como preferencial.

Assim, referido acérdao, que teve como relatora a Desa. Liége Puricelli Pires, trata da
colisao entre os direitos fundamentais da liberdade de imprensa em face do direito da perso-
nalidade, em seu viés honra e intimidade. Refere-se a divulgacao, no jornal “O Sul”, em 2006,
do resultado da Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) no ambito da Assembleia Legisla-
tiva do Estado do Rio Grande do Sul, envolvendo um funcionério pablico como indiciado.

A CPI concluiu seus trabalhos e encaminhou o relatério ao Ministério Pablico, que
promoveu o seu arquivamento, por insuficiéncia de provas. Diante disto, o autor - José Vitor
Pita dos Santos, assessor de Secretario de Estado - ingressou com acao de indenizagao por
danos morais contra a Empresa Jornalistica Pampa Ltda., editora do jornal. Na decisao, con-
firmada pelo acérdao, ha tratamento diferenciado quanto a questao de foro absolutamente
intimo. Ha, ainda, a ressalva de que a esfera privada pode ser mitigada no caso de pessoas
publicas, cujo comportamento possa interessar a opinido publica - politicos e artistas. (fls. 7).

A pesquisa funda-se na necessidade de identificar possiveis pardmetros a serem apli-
cados na ponderacao, excluindo ou minorando, ao maximo, os subjetivismos e decisionismos,
com base igualmente na racionalidade da decisdo. Analisar-se-a o acérdao, conforme os direi-
tos fundamentais acima mencionados; estudar-se-a a técnica da ponderagao, como mecanis-
mo de solucdo da colisdo de direitos fundamentais e como garantia fundamental.

Como objetivo, espera-se contribuir para uma maior discussao, fixacao e utilizagao de
parametros para as solugdes das colisdes dos direitos fundamentais, em especial da liberdade
de imprensa e dos direitos da personalidade. A relevancia do tema est4 na afirmacao de ser
a ponderagdo o mecanismo correto de solugao da colisdo entre direitos fundamentais nas re-
lagdes horizontais, privadas, que deve ser usada, mas com contornos predefinidos. Busca-se
uma ampliacdo dos conhecimentos juridicos, na discussao e no aprofundamento do estudo na
area académica e judicial. A metodologia utilizada é bibliografica e documental.

1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CASO SOB EXAME

O acordao trata da liberdade de expressao e informagao da imprensa, em colisdo
com os direitos da personalidade, como a intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas.

! http:/ /www.tjrsjus.br
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1.1 DA LIBERDADE DE INFORMACAO

As normas de direitos fundamentais podem vir expressas em mais de um disposi-
tivo constitucional ou implicitamente. A liberdade de imprensa esta prevista no art. 5°, inc.
IX, bem como em seu art. 220, § 1°, da Constitui¢do Federal®.

O direito a livre manifestagdo do pensamento é essencial a existéncia da democra-
cia. A liberdade de expressao estd imbricada a ideia de democracia, alcancando diversos
sistemas juridicos de todo o mundo. Lopes (2007, p. 9) cita o exemplo canadense no qual
liberdade de expressao possui “papel essencial em uma sociedade democrética”, sendo que
a Suprema Corte daquele pais reconheceu que qualquer atividade humana, mesmo que ndo
fisica, que transmita algum significado, trata-se de manifestacao da liberdade de expressao.

Quanto a este ponto, Sarmento (2007, p. 26) complementa que o ser humano possui
necessidade vital de interagir com seus semelhantes e por isto expressa “ideais e opinides”,
bem como ouve as expostas pelos outros, o que “representa uma dimensao essencial da
dignidade humana”.

Desta forma, a liberdade de expressao é um direito subjetivo, atrelado a democra-
cia. Por este motivo, o Estado deve promover e defender contra interesses particulares con-
trarios, sem assumir postura absenteista, porque nao é essencialmente Liberal.

Assim, necessario a democratizacao da liberdade de expressao, pressupondo certo
controle do Estado, como previsto na Constituicao Federal, no art. 220 e com limites fixados

pela jurisprudéncia’.
1.2 DA PERSONALIDADE: VIDA PRIVADA, HONRA, INTIMIDADE E IMAGEM

Alguns autores, como Ana Maria D’Avila Lopes, entendem que a intimidade é ge-
nero do qual a vida privada, honra e imagem fazem parte. Outros, como Uadi Lamego Bu-
los, diferenciam cada uma destas especificagdes constitucionais.

Farias (1996, p. 155) expde que os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem sdo direitos subjetivos que foram forjados de forma paulatina, com eficacia preva-

lente no &mbito privado para, mais tarde, alcancar a estrutura constitucional, e define a hon-

2 “Art. 5. [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenca”. Enquanto o art. 220 dispde “ A manifestagdo do pensamento, a criacao, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao. § 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art.
5°,1V, V, X, XIII e XIV.

* No julgamento do recurso especial n. 439.584, pelo Superior Tribunal de Justica, ficou consignado que a verdade do que é publicado
é condicao indispensavel para a configuracdo do interesse publico da informacdao, evitando a responsabilizacao civil de quem divulga a
matéria. A Terceira Turma ao julgar o recurso especial n. 984.803, pela ministra Nancy Andrighi ficou consignado que apds a declaragdao
de inconstitucionalidade da Lei de Imprensa estar-se-ia criando precedente para nortear os préximos julgamentos. A ministra alertou que
a divulgacdo pela imprensa de fatos, somente apds o pleno conhecimento de que sdo verdadeiros, tornaria invidvel o exercicio da sua
liberdade, alargando o parametro anterior, em face da necessidade de celeridade e eficiéncia. Ainda, que a divulgagdo de noticias deveria
satisfazer o interesse publico, com base em fontes fidedignas, o que ndo é sinénimo da mais absoluta verdade.
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ra como: “[...] a dignidade pessoal reflectida na consideragao dos outros e no sentimento da
propria pessoa]...]”, fundamentando-a na dignidade da pessoa humana (FARIAS, p. 108-9).

Quanto a intimidade, Farias (1996, p. 156) escreve que consiste em “determinadas
situacdes o individuo seja deixado em paz”, controlando a indiscricao alheia nos assuntos
privados (FARIAS, 1996, p. 156). Um dos fundamentos deste direito, para Farias (1996), esta
no principio da exclusividade, formulado por Hanna Arendt, tendo por base Kant, e que
visa a protecdo da pessoa, das pressdes sociais e do poder politico, com trés exigéncias: a
solidao, o segredo e a autonomia - decisdes sobre si mesmo. (FARIAS, 1996, p. 113).

Farias (1996, p. 155) distingue a intimidade e vida privada, destacando que esta
encontra-se em sentido mais amplo que aquela, que abrange o segredo. Ademais, a vida
privada poderia, em algumas situagdes, comunicar-se a terceiros, por exemplo, a aquisi¢cdo
de um imével ou a escolha do regime de bens do casamento.*

O direito a propria imagem diz respeito a possibilidade da pessoa autorizar ou nao
a captacdo e difusdo de sua aparéncia. Nesta hipétese, a republicacao de foto ndo se con-
funde com a intimidade, j& invadida na primeira publicagdo. Bulos (2009, p. 461) diz que a
intimidade e a privacidade sdo inerentes a pessoa fisica, sendo que a honra pertence tam-
bém a pessoa juridica®. Lembra que “os direitos a vida privada, intimidade, honra e imagem
funcionam como limites as intromissdes abusivas e ilicitas da imprensa escrita e falada.”

A pessoa é um ser fundamentalmente social, possui certa individualidade que deve
ser preservada. O contrato social, nos moldes de Rousseau (2012), encontra limites na inti-
midade, proibindo a intromissao no livre desenvolvimento fisico e espiritual.

A Constituicdo Federal explicita que todas as pessoas tém o direito subjetivo da pre-
servacao de sua intimidade®, sua privacidade, honra e imagem, ndo podendo dele ser des-
pojado, a0 menos em parte, sem motivo de ordem publica que o justifique. Observa-se que,
em face da pluralidade da sociedade, alguns estardo mais a mercé da suposta invasdo de
privacidade ou intimidade que outros e, em razdo disso, a protegdo devera ocorrer em niveis
diferentes. A intimidade, também, deve ser tratada de acordo com a posi¢dao ocupada por seus
titulares, devendo haver certa flexibilizacdo quando se referirem a pessoas publicas’.

Desse modo, as pessoas publicas podem ver mitigados seus direitos a intimidade e

honra, como consta no acérdao, no entanto, ndo significando destituicdo de amparo contra a

* Neste ponto Farias (1996, p. 119) refere-se a Tércio Sampaio Ferraz Junior, que defende que a vida privada traz “situacdes de opcao
pessoal” que podem requerer a comunicagdo a terceiros, e cita os exemplos mencionados acima.

> No sentido objetivo, devendo provar que seu bom nome, crédito foi obstacularizado por alguma conduta ilicita. O Superior Tribunal
de Justica sumulou a matéria no seguinte sentido: “Stimula: 227. A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”

¢ O direito a intimidade também foi tratado por Ferreira (1989, p. 79) que expds que tal “preceito ndo existia no direito constitucional
anterior, porém, a ampla publicidade, devassando a vida privada e a intimidade motivou [...] sua inclusao no texto”.

7 A primeira demanda, na qual o direito a intimidade é expressamente reconhecido, ocorreu em 1892, quando um juiz de Nova York,
apreciando o caso Schuyler v. Curtis fez uso das idéias expostas por Arren e Brandeis no artigo publicado dois anos antes: the right to
privacy. Nesse precedente, estabelece-se ja uma importante distingdo: a protecdo da intimidade difere quando se trata de pessoas ptblicas
e quando se trata de pessoas privadas. (FARIAS, 1996, p. 115)
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violacdo, pois como escreve Bulos (2009, p. 462) “ofensas desproporcionais e inescrupulosas
devem ser reparadas”.

Interessa, portanto, a este estudo, o direito a personalidade, no que se refere a intimi-
dade e vida privada, e o direito a liberdade de informacao, constantes do acérdao em analise.

Desse modo, da posicao do individuo na sociedade e perante o Estado, surgiu a no-
¢do de personalidade, tendo Jellinek desenvolvido a teoria do status, qualificando a relacao
do individuo com o Estado® (LOPES, 2001b, p. 38 e LUNO, 2011, p. 20).

Neste ponto, Lopes (2001b, p. 39) exemplifica, na teoria do status, o livre desenvolvi-
mento da personalidade, essencial ao desenvolvimento deste trabalho, porque distingue as
seguintes esferas: intima, ntcleo do direito fundamental, sem interferéncia estatal; privada,
que admite certas interferéncias e limitacdes para regulacao, em favor do interesse geral e,
por fim, social, que é constituida por a¢des nado incluidas nas esferas intima e privada.

Assim, o acérddo tratou dos direitos fundamentais da liberdade de expressao e di-
reitos da personalidade, positivados na Constituicdo Federal de 1988, com natureza princi-

pioldgica, portanto. A positivacdo de tais direitos os fazem instrumentos de controle social.

2 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo normas principioldgicas positivadas constitucional-
mente, que asseguram a dignidade humana e legitimam a atuagdo das pessoas e do Estado.
Surgiram com o Estado Constitucional, no século XIX, como consequéncia da evolugdo da
humanidade. Possuem a historicade como caracteristica essencial e passaram pelas fases
dos antecedentes, declaracoes, positivacdo, generalizacdo, universalizacao e especificacao.
(LOPES, 2001b, p. 46).

Segundo Lopes (2001b, p. 35), os direitos fundamentais sdo “principios juridica e
positivamente vigentes em uma ordem Constitucional que traduzem a concepcao de dig-
nidade humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal”. Neste mesmo
sentido é o pensamento de Luno (2010).

A referida autora ainda diz serem os direitos fundamentais “semantica e estrutural-
mente abertos” exigindo uma concretizagdo por normas infraconstitucionais. (LOPES, 2004,
p- 7). Neste sentido também Lufio (2004, p. 45) que entende os direitos fundamentais como
garantidos pelo ordenamento juridico, gozando de tutela reforcada, acrescentando que se
tratam de direitos humanos positivados. Por isso, interessante a lembranga de Hobbes para

quem os direitos somente adquirem forga quando positivados (Leviata - I, p. 214).

8 Desta teoria decorrem as pretensdes juridicas ou direitos ptblicos subjetivos que seguiram quatro fases: no primeiro momento o desti-
natario da norma se sujeita as mesmas passivamente; depois, surge na norma um ambito de liberdade (status libertatis) para o destinatario,
sem intervencdo por parte do Estado (status negativus); em seguida, os destinatarios passam a exigir determinadas prestagdes do Estado
(status civitas), no que se refere as necessidades bésicas, sendo que o ente ptblico deverd agir (status positivus); por fim, o cidaddo passa a
participar ativamente da vida politica, agindo na formacao da vontade geral (status activus civitas).
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Diante disto, os direitos fundamentais sdo entendidos como a positivagao de nor-
mas juridicas decorrentes dos valores mais caros para uma sociedade, como a nogdo de
dignidade humana; fundamentam todo o sistema juridico, gozam de uma tutela reforcada
e orientam a interpretacdo das demais normas juridicas.

Nestes termos, a positivagao é essencial a conceituagdo de direitos fundamentais,
caso contrario, seriam meras declaracdes, bandeiras, ineficazes como “mecanismo de con-
trole social”. (LOPES, 2001b, p. 56).

Ademais, os direitos fundamentais possuem como caracteristicas: func¢do dignifica-
dora, com o objetivo de resguardar a dignidade humana; natureza principiolégica, pois sao
normas de otimizacdo; sdo elementos legitimadores, pois fundamentam o sistema juridico
e o proprio Estado; sdo normas constitucionais positivadas com dimensao fundamental;
possuem historicidade, refletindo a nocdo de dignidade humana em determinadas épocas,
o que descarta o carater absoluto, imutdvel e universal (caracteristicas jusnaturalistas). (LO-
PES, 2001b, p. 37).

3 ANALISE DO ACORDAO

O acérddo reconheceu que a questdo da colisdo dos direitos fundamentais da liber-
dade de informacao versus intimidade, vida privada é objeto de debate no Superior Tribunal
de Justica (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF), e que a jurisprudéncia tem optado
pela aplicagdo da técnica da ponderagao, pautada no principio da proporcionalidade.

José Vitor dos Santos ingressou com ac¢do de indenizacao contra a empresa Jorna-
listica Pampa Ltda., editora do jornal “O Sul”, alegando que o jornal publicou o resultado
da CPI envolvendo seu nome, na qualidade de assessor do Secretdrio de Habitagdo, Dep.
Alceu Moreira. As préticas a ele atribuidas seriam crimes, como de sonegacao fiscal, entre
outros. Consta do relatério que o periédico noticiou o envolvimento do autor da acdo em
duas oportunidades. A primeira em 12 de janeiro de 2006, a segunda em 21 de marco.

Posteriormente, concluida a CPI com o relatério final, este foi encaminhado ao Mi-
nistério Pablico. O agente ministerial requereu o arquivamento, por insuficiéncia de provas.
A sentenca de primeiro grau foi improcedente e confirmada pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul.

Importante frisar a posicdo da publicacdo da noticia pela imprensa. O jornal, ao
divulgar o procedimento administrativo da Assembleia Legislativa, fez prevalecer o inte-
resse publico. Também, a qualidade de pessoa ptublica do envolvido reforca a necessidade
da divulgacdo da matéria. Na publicacdo nado consta qualquer juizo de valor quanto as in-
vestigacdes, ao contrdrio, hd informagodes fidedignas quanto a CPI e entrevistas com depu-
tados, de forma que restou reconhecido que o jornal agiu no exercicio regular do direito de

imprensa, “sem desbordar do aspecto jornalistico”. Acrescente-se que a relatora frisou que
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o autor da acdo nao buscou, pela via extrajudicial, a complementacdo da informacao de seu
interesse, tampouco o direito de resposta. Aplicou a teoria do dever de mitigar as perdas.
No acérddo, ainda, consta referéncia ao julgamento da ADPF (Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) n° 130, que declarou a Lei de Imprensa (Lei n°. 5250/67) como ndo

recepcionada pela Constituicao Federal.

3.1 DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Barcellos (2006), o fendmeno do neoconstitucinalismo elevou as normas
constitucionais a um carater efetivamente normativo, central e superior - caracteristicas me-
todologicas-formais.

A colisdo de direitos fundamentais é um conflito decorrente do exercicio de direitos
individuais que se chocam por titulares diferentes. Pode ocorrer entre direitos individuais
de um titular com os bens juridicos da comunidade (MENDES, 2003, p. 185).

A colisdo aparente nao reflete uma verdadeira colisdo, mas uma antinomia, e é ob-
servada quando um dos pretensos titulares de um direito fundamental, colidente com outro
direito fundamental de outro titular, extrapola sua pretensao ao direito que o Estado efeti-
vamente protege. Nisto o acérddo foi equivocado quando fez constar, inclusive na ementa’,
que a colisao se tratava de aparente, quando de fato se trata de uma auténtica colisao entre
direitos fundamentais, a qual ocorre quando um direito individual afeta o ambito de prote-
¢do de outro direito individual, cabendo ao legislador tracar os limites adequados para asse-
gurar o exercicio pacifico de faculdades eventualmente conflitantes (MENDES, 2003, p. 185).

Mendes (2003), Farias (1996) e Pereira (2006) classificam a colisdo de direitos fun-
damentais em colisdo em sentido estrito e em sentido amplo. As colisdes em sentido estrito
se subdividem em: de direitos individuais idénticos e de direitos individuais diferentes.
As colisdes de direitos fundamentais idénticos ocorrem entre direitos liberais de defesa?;
entre direito de defesa e de protecdo’. Ainda, entre o carater negativo de um direito e po-
sitivo de outro™ ou entre um direito em seu aspecto juridico e outro em seu aspecto fatico®.
(MENDES, 2003). Ha ainda a colisdo entre direitos fundamentais diversos®, sendo estes os
tratados no acérdao analisado. A liberdade de imprensa de um lado e o direito a honra, a
privacidade e a intimidade, de outro. (MENDES, 2003)

 “Nessas situacdes em que os direitos fundamentais aparentamn situagdo de colisdo, a doutrina e jurisprudéncia tém apontado a técnica
da ponderacio para a solucdo do conflito, aplicando-se o principio da proporcionalidade, como forma de ndo recair em hip6tese em que
uma garantia fundamental seja completamente subjugada por outra da mesma hierarquia forma e contetdo valorativo”. (Grifamos)

10 Por exemplo, dois grupos que pretendem se reunir em praca publica.

1 Exemplo, atirar no sequestrador para proteger a vida do refém - cardter coletivo preventivo

12 Como a liberdade religiosa e a colocagdo de crucifixos em sala de aula

3 Exemplo: principio da igualdade e o auxilio aos hipossuficientes.

4 Ha outros exemplos como a dgua versus meio ambiente e liberdade individual versus seguranca interna. MENDES (2003).
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3.2 DOS PRINCiPIOS E GARANTIAS DA PROPORCIONALIDADE E PONDERACAO. A IMPORTAN-
CIA DO NUCLEO ESSENCIAL

Guerra Filho (2009, p. 85) diz que no Estado Democratico de Direito somente direitos
fundamentais podem estar implicitos. Vincula o principio da proporcionalidade a clausula do
devido processo legal (art. 5°, inc. LIV), portanto como uma garantia do devido processo legal,
que é irradiada sobre todo o ordenamento constitucional. O principio da proporcionalidade’
é implicito, fundamentado no art. 5°, § 2°, da Constituigdo Federal® (GUERRA FILHO, 2009,
p. 91; GUERRA, 2003, p. 94 e BARROSO e BARCELLOS, 2003, p. 362).

Na exposicao de Guerra Filho (2009, p. 86-87), observa-se porque o principio da
proporcionalidade é uma garantia, ndo sendo absoluto, pois,” [...]é ‘auto-aplicavel [...]
para viabilizar a aplicacdo de outros principios, como as normas de direitos fundamentais
[...].Guerra Filho (2009, p. 95) acrescenta que os principios da isonomia e proporcionalidade
possuem uma dimensao objetiva que os tornam indispensaveis para preservar os direitos
fundamentais, equiparando-os as garantias fundamentais.

Guerra (2003, p. 92), quando trata da proporcionalidade em sentido estrito ou pon-
deracao, expde que esta predispde de uma “avaliagao global da situacdo”, correspondendo
juridicamente meios e fins, isto é, com a qual se sopesard os bens juridicos envolvidos no
julgamento.

A ponderacao considera o contetdo essencial dos direitos fundamentais, qual seja
a dignidade humana. Assim, na colisao entre dois direitos fundamentais deve prevalecer o
que melhor atenda a dignidade humana, sem a limitacdo total do outro. No acérdao preva-
leceu o direito da liberdade de informacao, no entanto, sem ofender a dignidade humana,
contida nos direitos da personalidade. Foi, desta forma, preservado o ntcleo essencial de

ambos os direitos colidentes.

3.3 DOS MECANISMOS DE SOLUCAO DE COLISOES

Serdo analisados dois mecanismos: a proporcionalidade e a ponderacao.

3.3.1 Da proporcionalidade

A proporcionalidade serd aplicada quando colidirem bens juridicos fundamentais
de um individuo com algum ato do Poder Publico, do Poder Legislativo ou do Judiciario.
Cuida-se, portanto, de uma relagao de hierarquia ou relagao vertical, entre o poder publico

ou Estado e o particular.

15O “principio dos principios”, nas palavras de Guerra Filho (2009, p. 91) ou maxima da proporcionalidade, consoante traducao de Vir-
gilio Afonso da Silva (ALEXY, 2008), ordena todo o direito.

16 Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptublica Federativa do Brasil seja parte.
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Barroso e Barcellos (2003, p. 363) defendem que o principio da proporcionalidade
¢ um instrumento que protege os direitos fundamentais e o interesse publico por “permitir
o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida
com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizagao do fim
constitucional nela imbuido ou decorrente do sistema.”

O Ministro Gilmar Mendes, neste ponto, fez constar em seu voto, no julgamento do
Habeas Corpus 82.424/RS (caso Elwanger): “Registre-se, por oportuno, que o principio da
proporcionalidade aplica-se a todas as espécies de atos dos poderes publicos, de modo que
vincula o legislador, a administracgdo e o judicidrio, tal como lembra Canotilho [...]”.

Tal principio possui trés subprincipios, sendo: 1) adequagao, no qual se verificara
a idoneidade do ato; 2) necessidade, quando se analisara se ndo existe outra forma menos
onerosa e 3) proporcionalidade em sentido estrito ou ponderagao, fase do balanceamento
entre os beneficios e maleficios do ato, isto é, se sopesara.

Para determinar a proporcionalidade de um ato, obrigatoriamente, passa-se pelas
trés fases mencionadas e na ordem exposta. Caso o ato ndo seja adequado, sequer se analisa-
rd se é necessario, sera de plano desproporcional. Ao passar pela adequacdo serd verificada
a necessidade; nao sendo necessario o meio utilizado, o ato sera desproporcional e ndo se
passard a proxima fase que seria a da proporcionalidade, em sentido estrito, ou ponderacao.
Todavia, sendo o ato necessario, havera a ponderagao entre o ato puablico e o direito funda-

mental, para determinar se é proporcional.

3.3.2 Da ponderacao

A ponderacdo é uma “técnica de decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, em re-
lagdo aos quais a subsungao se mostrou insuficiente, especialmente quando uma situagao
concreta da ensejo a aplicagdo de normas de mesma hierarquia que indicam solucdes dife-
renciadas.” (BARROSO e BARCELOS, 2003, p. 345-346).

Pereira, também, conceitua (2006, p. 261) a ponderacao como uma “operacao her-
menéutica pela qual sdo contrabalancados bens ou interesses constitucionalmente protegi-
dos que se apresentem em conflito em situa¢des concretas, a fim de determinar [...] em que
medida cada um deles deverd ceder” ao outro.

O conflito entre principios ocorre na dimensao do peso e, em face disto, devera
haver a ponderacdao. Ademais, os principios nao se aplicam integral e plenamente, mas sao
considerados como mandados de otimizacdo, sendo que a importancia da satisfacdo do
principio aplicado é inversamente proporcional a do outro, que ndo prevaleceu (GALU-
PPO, 1999, p. 194). Embora determinado principio ndo prevaleca, deve ter seu contetdo

essencial preservado.
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Esta teoria nega a eficacia direta dos direitos fundamentais. Segundo seus defen-
sores, assim deve ser para ndo se extirpar a autonomia da vontade. (SARMENTO, 2011, p.
293). A ponderacao de bens constitucionalmente protegidos possui seu dmbito de aplicagao
nas relagdes privadas, eficacia horizontal dos direitos fundamentais”.

A tradicional eficacia dos direitos fundamentais surgiu da relacdo entre o Estado e
os individuos. No entanto, a relacao entre os particulares fez surgir quatro teorias, quanto a
esta eficacia (SARMENTO, 2011), que sdo: a da negacdo da efic4cia dos direitos fundamen-
tais nas relacdes privadas, segundo a qual os direitos fundamentais impdem limitacdes ape-
nas aos Poderes Publicos; a teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos fundamentais
na esfera privada, segundo a qual os direitos fundamentais ndo ingressam no direito priva-
do como direitos subjetivos; a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas, cujo fundamento é o de que os perigos que ameacam os direitos fun-
damentais provém do Estado, de poderes sociais e de terceiros; por fim, a teoria dos deveres
de protecdo e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, segundo a qual ha uma dupla
funcao do Estado, qual seja, a de ndo intervir nas relagdes privadas; como também tutela-
-las®, em caso de violagdo de um particular nos direitos fundamentais de outro.

No Brasil prevalece a eficicia horizontal direta ou imediata dos direitos funda-
mentais (SARMENTO, 2011, p. 300). Neste sentido, os adeptos desta teoria “ndo negam
a existéncia de especificidades nesta incidéncia, nem a necessidade de ponderar o direito
fundamental em jogo com a autonomia privada dos particulares envolvidos no caso.” (SAR-
MENTO, 2011, p. 299).

Vé-se que a ponderacdo aplica-se nas relagdes entre particulares, nas ocorréncias de
colisdes entre direitos fundamentais, portanto decorrente da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. A proporcionalidade é somente usada, quando o é, como modelo, por isto
“pautada na proporcionalidade”, como consta da citagdo supra. Neste sentido, Barroso e
Barcellos (2003, p. 348) dizem que o processo intelectual da ponderagao tem como “fio con-
dutor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade”.

A ponderacao, como técnica que determinara qual direito fundamental prevalecerd,
estd dividida em trés fases (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 346-347). Trata-se de colisdo
entre o direito fundamental a liberdade de imprensa, tendo o jornal “O Sul” como titular,
versus a intimidade ou vida privada, sendo o autor da acao seu titular. Assim, vejamos: no
primeiro passo, devem-se identificar as normas em conflito, no caso, estdo em conflito o art.
5° inc. IX ¢/c o art. 220, § 1° e 0 art. 5°, inc. X, ambos da Constituicdo Federal. Ambos direitos

fundamentais de primeira geracao.

7" Neste sentido, Lufio (2011, p. 18) expde que na sociedade neocapitalista a igualdade formal dos seres humanos ndo supde a igualdade
material, motivo pelo qual os direitos fundamentais antes instrumentos de defesa perante o Estado, sdo ameacados na esfera privada,
tratando-se de uma extensao dos direitos fundamentais a todos os setores do ordenamento juridico e as relagdes entre particulares.

8 Neste sentido, da administracdo nédo somente ndo violar direitos fundamentais, como também implementa-los, Facchini Neto (2003, p.
43)
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No segundo passo, identificam-se as circunstancias do caso concreto. Aqui, obser-
va-se que a liberdade de informacao tem como titular um jornal, que divulgou o relatério
final de uma CPI], realizada pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul,
que indiciou o autor da acdo. A matéria jornalistica se absteve aos fatos, sem valoré-los. Nao
houve excesso. Ha dois parametros a serem observados: o interesse ptblico da divulgacao
da noticia, inquestionavel no acérdao, a caracteristica de funcionario puablico e da matéria
jornalistica estar relacionada a este fato. Some-se a natureza da informacao jornalistica, fun-
damentada na democracia e na autonomia individual (SARMENTO, 2007, p. 3).

No terceiro passo, realiza-se o balanceamento, no qual se sopesara qual dos bens ju-
ridicos merece maior prote¢do. Deve-se escolher o que melhor proteja a dignidade humana,
vista como o contetido essencial, sem, no entanto, desprezar o contetdo essencial do direito
que ndo prevalecer, otimizagao.

No acérdao, observou-se que o direito a liberdade de imprensa deveria prevalecer,
depois de considerados o carater de interesse publico da informacdo e a qualidade de fun-
cionario publico do agente envolvido na noticia. Observa-se uma tendéncia dos “preferred
rights” do direito norte-americano, isto é, tratando-se a liberdade de imprensa como um
direito preferencial, por estar diretamente vinculada ao principio democrético.

H4 muitas objecoes ao subjetivismo da ponderacao (BARROSO; BARCELLOS, 2003,
p- 350), por isto se faz importante a fixacdo de parametros ou critérios que nortearao a deci-
sao judicial (COSTA, 2013, p. 42). Alexy (2011) procura superar esta objecdo do subjetivismo
com a argumentacao juridica®.

Por fim, para demonstrar a importancia da consciéncia da sociedade pluralista e da
necessidade de decisdes ndo mais pautadas nas classicas interpretagdes, Luno (2012, p. 55)
doutrina que no Estado constitucional, “de sociedades pluralistas, complexas e pluricen-
trais” a coeréncia do ordenamento ¢é algo a ser alcancado, deve-se saber que ha heterogenei-
dade de circunstancias influenciadoras do direito. No Estado atual a sociedade é aberta e o
comportamento e a interpretacdo dos juristas devem ser igualmente abertos, em substitui-
¢do ao rigor da metodologia.

E necessério fixar pardmetros a serem observados, com a anélise das circunstancias
e a decisdo baseada em uma teoria da argumentacao juridica®. Com a proposta de Alexy
(2011), visualiza-se maior seguranca juridica, com menos arbitrariedades e subjetivismos,

privilegiando-se o pluralismo metédico, com um processo hermenéutico critico aberto.

19" Sobre o assunto escreve Lufio (2012, p. 87): “[...] Especial aten¢do merece o empenho de Robert Alexy em sugerir regras e procedimen-
tos tendentes a garantir a racionalidade da argumentacao juridica, oferecendo uma via mediadora entre as posturas até aqui resenhadas.
Alexy pretende evitar, deste modo, que ineludiveis valora¢des do juiz degenerem em juizos de valor subjetivos e arbitrarios. [...]Talvez o
mérito principal das investigacdes de Alexy resida no esforco por estabelecer uma aproximacao entre a argumentacao juridica a partir da
racionalidade pratica e a andlise l6gica e linguistica do raciocinio judicial.[...]” (LUNO, 2012, p. 87).

2 F uma forma de efetivamente proteger os direitos do homem (BOBBIO, 1992 p. 24).
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4 CRITERIOS DE PONDERAGAO UTILIZADOS NAS DECISOES NACIONAIS E INTERNACIO-
NAIS

Em face da colisdo entre o direito a liberdade de imprensa e os direitos da persona-

lidade, o legislador infraconstitucional e a jurisprudéncia tracaram alguns parametros.

4.1 DA LEGISLACAO

No Brasil, a Lei de Imprensa, Lei n°. 5.250 de 09 de fevereiro de 1967%', quando em
vigor, estabelecia a responsabilidade civil por caltinia e difamagao, ainda que, de fato, ver-
dadeiro, quando a divulgacao ndo fosse motivada em interesse ptblico, o qual justificava a

divulgacao, fazendo prevalecer o interesse da liberdade de imprensa.

4.2 DA JURISPRUDENCIA

Conforme ensinamento de Farias (1996, p. 141), os tribunais constitucionais tém
adotado o critério formulado pela Suprema Corte dos Estados Unidos, do preferred position,
em abstrato, da liberdade de expressado e informacao, quando em conflito com os direitos da
personalidade. Com isto pressupde-se que a liberdade de expressao e informagao é “indis-
pensével a formacdo de uma sociedade aberta”. No entanto, na andlise concreta dos casos
de colisdo, restou estabelecido como critérios: primeiro, se os assuntos sdo publicos ou pos-
suem interesse publico e a qualidade dos sujeitos envolvidos na divulgacao; a fungao social
da liberdade de expressdo e informagao na sociedade democratica - “opiniao publica livre e
pluralista” e, por fim, examina-se o limite interno da verdade e a diligéncia do comunicador
no sentido de “produzir a noticia correta e honesta”.

O Tribunal Constitucional alemao, por exemplo, seguiu este caminho. Estabeleceu a
preferéncia da liberdade de expressao e informacao (FARIAS, 1996, p. 143). No julgamento
do caso Liith, foi reconhecida a eficacia horizontal mediata dos direitos fundamentais nas
relacOes privadas, tendo condicionado a publicagao de noticia ou fato verdadeiro ao interes-
se publico, devendo servir a opinido publica.

Na Italia, o Tribunal Constitucional definiu como parametros para a andlise da coli-
sdo entre a liberdade de expressao e a de informacao: o interesse publico, a verdade objetiva
(ndo a verossimilhanca) e a suficiente exposicao. (FARIAS, 1996, p. 144).

Na Espanha, para a fixacdo de parametros, parte-se da prevaléncia dos direitos da
personalidade, quando colidentes com a liberdade de expressao e de informagdo. Em se-
guida, faz-se a ponderacdo. Neste momento, afasta-se eventuais equivocos quanto a pre-

valéncia dos direitos da personalidade. Consigna-se que o direito a honra nao é um limite

2 A Lei de Imprensa foi declarada nédo recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, consoante julgamento da A¢do Declaratéria de
Preceito Fundamental n°. 130 (ADPF, n°.130).
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a liberdade de expressao e informagao, mas um direito fundamental auténomo, consoan-
te a Constituicao (art. 18.1). No entanto, a liberdade de expressao e informacdo é tratada,
nao simplesmente, como um direito fundamental, mas como “instituicdo indispensavel ao
funcionamento da democracia, por influir na orientagdo da opinidao publica.” Por fim, o
Tribunal Constitucional Espanhol importa o balancing do sistema juridico norte-americano.
Inverte o regime de exclusdo e estabelece um regime de concorréncia normativa. Neste, a
liberdade de expressao e informagao tem preferéncia, em contraposicao aos direitos da hon-
ra, intimidade e imagem. (FARIAS, 1996, p. 144-5).

Com os estudos de Farias (1996, p. 145-6), em relacao a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Espanhol, observa-se o afastamento da liberdade de expressao e informacao
das opinides injuriosas e falsas, sendo que o informador deve comprovar a veracidade, com
sua diligéncia. Ademais, analisa-se o carater publico da pessoa afetada, de modo a se veri-
ficar o interesse da informacdo para a opinido publica. Também, deve ser analisado o meio
pelo qual a divulgacdo ou noticia se deu, privilegiando-se os meios de comunicacdo sociais
e jornalisticos. Ao final, faz-se o balancing da lesdo aos contetidos essenciais dos dois direitos

fundamentais.

4.3 ALGUNS JULGAMENTOS DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS (CEDH)

Na Corte Européia de Direitos Humanos observam-se alguns julgados quanto ao
direito a privacidade versus liberdade de imprensa. O caso de Axel Springer, por exemplo,
envolvendo a editora que publica o tabloide alemao Bild versus Germany, questionou-se a
publicacao de artigos referentes a condenacado de ator famoso, preso pela acusacao de posse
de drogas. O tribunal alemao decidiu que o direito a privacidade do ator prevalecia sobre
o interesse publico. Contudo, a Corte Europeia decidiu que a interferéncia estatal sobre a
liberdade de imprensa era fundamental para uma sociedade democratica e que, no caso,
havia interesse publico na divulgacao.

No caso Von Hannover v. Germany, a princesa Caroline de Moénaco ingressou com
acdo de indenizagdo, pelo fato da revista Frau im Spiegel ter publicado suas fotos com o ma-
rido, em 2002, na Alemanha. Neste pais, a princesa ndo obteve decisdo favoravel do Tribu-
nal Constitucional e recorreu a Corte Europeia de Direitos Humanos que foi favoravel ao
direito de privacidade da princesa. Constou na decisdo que os tribunais alemaes adotaram
critérios insuficientes para o julgamento, que as fotos ndo tinham interesse ptublico ou para
a formacgdo de opinido publica, havendo mero interesse comercial das revistas.

Por fim, o caso Albert de Moénaco versus Sunday Times, jornal inglés, que nado che-
gou a Corte Europeia, o jornal foi condenado a pagar indenizacdo, em face do artigo pu-
blicado em julho de 2011. A publicagdo referia-se a fatos da intimidade do principe com a

esposa, afirmando que o casamento era de conveniéncia.
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CONCLUSAO

Nos sistemas juridicos atuais, especialmente apés o advento do neoconstituciona-
lismo, a Constituigdo passa a ser a norma norteadora de todo o sistema, estando composta
de direitos fundamentais. Estes se caracterizam por serem normas abertas, principiologicas
e que ndo raramente se chocam com outros principios ou valores de titulares diversos. Estas
colisdes devem ser resolvidas de forma a assegurar Justica, com a preservacao da unidade
do ordenamento constitucional.

No regime democratico de direito, a democracia exige diversos posicionamentos
coerentes por parte do Poder Judiciario, como em casos similares ao do acérdao analisado,
em que o direito a liberdade de imprensa se contrapds aos direitos da personalidade.

A fim de se evitar o subjetivismo das decisdes judiciais, observa-se uma tendéncia
por parte dos tribunais, nacionais e estrangeiros, em fixar parametros para aplicacdo da
técnica da ponderagao na solugao dos conflitos entre os direitos tratados no acérdao, preser-
vando-se o ntcleo essencial de todos os direitos fundamentais colidentes.

A partir disto, observa-se, nas decisdes judiciais, certo privilégio ao interesse publi-
co da informacao para a sociedade, o que os americanos classificam de direito preferencial.
Parte-se do pressuposto de ser o direito a liberdade de expressado e informacdo, a represen-
tacdo da proépria protecao do regime democratico de direito.

Ademais, o ofendido deve possuir um comportamento proativo de protecao de seu
direito, exigindo, quando for o caso, o direito de resposta ou apresentando sua defesa de
modo a minorar a ofensa sofrida - teoria do duty of mitigate. Por fim, quando a pessoa supos-
tamente lesada por determinada informacdo for notoriamente conhecida - uma pessoa pu-
blica - ou quando for um agente publico, o privilégio da informacdo gozara de maior forca.

No Sistema Juridico brasileiro, o principio ou garantia da ponderacao é a melhor
forma de solucionar a colisao entre o direito a liberdade de informacao e os direitos da per-
sonalidade - intimidade, vida privada, imagem e honra. Contudo, sdo necessérias a fixagao
e a observancia de parametros nas decisdes judiciais. Ademais, com a decisdo baseada em
uma teoria da argumentagao juridica, tal qual a proposta por Alexy (2011), estar-se-a mais
proximo da justica, como efetivamente ocorreu no acérddo. Para isto, deve prevalecer o
pluralismo met6dico?, em um processo hermenéutico critico aberto.

Por fim, espera-se ter contribuido para o incentivo da observacdo de parametros
na aplicacdao do principio da ponderacdo, como no caso da liberdade de expressao, quando

colidente com os direitos da personalidade.

2 A ponderacdo pautada na proporcionalidade, utilizando-se da razoabilidade. Por fim, os tradicionais métodos como a subsungdo na
aplicacao da norma mais conveniente e constantes em determinados dispositivos.
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