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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto de analise a colisdo de principios entre o direito a
liberdade de expressao e o direito a honra, a partir do estudo da teoria de principios
de Robert Alexy. Inicialmente, ser4 abordado a tematica dos direitos em questéo,
sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro e sua tutela. Posteriormente, sera
explicada a teoria de regras e principios proposta pelo autor em destaque, em
seguida, serd analisada o conflito entre tais direitos, com a finalidade de se
demonstrar a utilizagdo da técnica de ponderagcdo como solucdo adequada e
proporcional para a colisdo destes direitos. Portanto, a finalidade é chegar a esta

solucéo sem prejudicar o ordenamento juridico e a Constituicao vigente.

Palavras-chave: Teoria dos principios; Liberdade de expressdo; Direito a honra
Colisédo de Principios; Ponderacédo; Proporcionalidade; Robert Alexy.



INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 positivou varios direitos e garantias em seu texto
normativo, possibilitando aos cidaddos uma seguranca juridica perante as acodes
abusivas de um modelo de Estado outrora supressor de direitos fundamentais.

Houve no periodo historico precedente a promulgacdo da Constituicdo de 1988, um
conturbado momento histérico, que pela atuacao incisiva dos militares para com o
combate a movimentos terroristas no Regime Militar, houve um abusivo e autoritario
regime de poder que buscou limitar garantias individuais com o intuito de minguar
estes movimentos, refletindo ndo apenas nestes, mas também na sociedade como

um todo.

Neste aspecto, € de se esperar que com a intervencao da nova Constituicdo pos-
regime, a vasta gama de direitos fundamentais previstas nesta, justificada por uma
atuacao hoje garantista dos tribunais a fim de se fazer valer o texto constitucional,

outrora suprimido por questdes ideoldgicas em constituicdes anteriores.

Esta preocupacdo com as garantias individuais refletiu consequentemente na
atuacao do poder Judiciario, este que passou a ser mais ativo em relacdo a periodos
histéricos anteriores ao de 1988, ampliando e popularizando o poder Judiciério.
Nesta tematica, ocorre que em diversos momentos da vida cidada, o conflito entre
direitos fundamentais se mostrardo presentes em determinado momento, tendo em
vista que a gama de direitos fundamentais previstos na Constituicdo poderdo entrar

em choque naturalmente em determinado caso concreto.

Assim sendo, a teoria que seré utilizada nesta obra, a de ponderacédo de principios
na teoria de Robert Alexy, jurista aleméo, defende que deva haver uma analise
ponderada entre principios conflitantes, trazendo para o direito brasileiro uma
solugdo para problemas constitucionais, que vem sendo fielmente incorporada nas

decisfes de magistrados em ambito nacional.

N&o obstante a tematica, Robert Alexy, procura explicar sua teoria trazendo

inicialmente a divisdo de sua teoria entre regras e principios, utilizando-se da



ponderacdo e do principio da proporcionalidade como técnicas esséncias de

resolucéo de conflitos entre direitos importantes no ordenamento juridico.

Desta forma, o presente trabalho busca compreender e elucidar a questdo dos
conflitos entre direitos fundamentais, estes o de liberdade de expresséo e os direitos
da personalidade, especificamente no que se refere ao direito a honra, buscando
clarear e trazer uma solucéo entre os limites da liberdade de expressao e o direito a

honra, utilizando-se da técnica de ponderacéo.



1 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Inicialmente, é imprescindivel falar de direito a liberdade de expressdo sem apontar
as contribuicdes do Liberalismo para o surgimento e defesa de tal direito. O conceito
de liberdade, se origina como uma forma de conter o poder do Estado sobre a
manipulagédo dos individuos em sociedade, na medida em que o “soberano”, ao nao
gostar de ser contrariado pelos seus suditos, utiliza-se de seu poder para suprimir as

opinides e acdes dos cidadaos.

A efetivacdo da liberdade se faz a partir do pleno exercicio dos direitos inerentes ao
ser humano, da forma com a qual Ihe convém, tendo este o dever de respeitar 0s
direitos de outrem, ndo interferindo no pleno exercicio dos mesmos. Evidente que o
exercicio da liberdade é natural ao individuo, surge também como forma de se
posicionar frontalmente ao Estado, como necessidade para construcdo da
civilizacdo, interacdes humanas, a fim de se moldar a concepcédo estatal com a
finalidade de retirar deste toda forma de controle prejudicial ao convivio dos
individuos em sociedade. Tao somente a liberdade efetiva, garante o repudio a

tirania e controle social.

A liberdade esta atrelada a espontaneidade das rela¢cdes humanas, permitindo que
os individuos resolvam de maneira unilateral seus problemas e anseios, assumindo
0S riscos inerentes as atividades desempenhadas e acordadas entre si, sendo

passiveis de serem responsabilizadas ao néo observar os direitos alheios.

Para melhor compreenséo, faz-se necessaria a analise do entendimento de Daniel

Sarmento sobre o assunto, que seja:

Sem embargo, a maioria dos pensadores contemporéneos mais ligados ao
liberalismo reconhece hoje a importancia do direito a igual participagao
politica para a afirmacdo da liberdade, da mesma forma que a teoria
democratica contemporanea ndo hesita em afirmar a relevancia das
garantias juridicas da liberdade individual, que constituem pressupostos
para o funcionamento da prépria democracia. Apesar da subsisténcia de
possiveis conflitos e tensdes entre as ideias de soberania popular e de
liberdade individual, parece hoje inequivoco que os termos desta equacgéo
se pressupdes reciprocamente, e que cada um deles tende a se desvirtuar,
num circulo vicioso, diante da auséncia do outro. Com efeito, sem um
ambiente politico em que as liberdades individuais estejam efetivamente
garantidas, com opinido publica livre, tolerancia e direito a diferenca, a
democracia ndo passara de um simulacro. Mas, da mesma forma, sem o



governo da maioria e a responsabilidade politica dos governantes exigidas
pela democracia, seria muito mais facil para o grupo instalado no poder
atropelar as liberdades dos governados em beneficio dos seus préprios
interesses. (SARMENTO, 2006, p. 146).

O conceito de liberdade € amplo e genérico, uma vez que este pode possuir varias
ramificagdes, ou seja, este engloba o direito de ir e vir, direito de opinido, direito de
manifestacdo, direito de propriedade, dignidade, de crenca, de imprensa, dentre
outros. Dessa forma, a esfera publica se limita em suas atribuicdes, na medida em

gue € na esfera privada que o individuo tem o pleno exercicio de suas liberdades.

Cumpre-se destacar que a opinido publica sempre foi concebida como um divisor de

aguas para atuacao do poder Estatal sobre os cidaddos, uma vez que esta levara

~

imediatamente a atencdo dos governantes para com a sua atuacdo mediante a
sociedade, evitando assim a censura, desta forma, Alexis de Tocqueville, ao analisar

a politica americana, contribui que:

Num pais em que reina ostensivamente o dogma da soberania do povo, a
censura ndo é apenas um perigo, mas um grande absurdo. Quando se
concede a cada qual um direito de governar a sociedade, cumpre
reconhecer-lhe a capacidade de escolher entre as diferentes opinibes que
agitam seus contemporaneos e apreciar os diferentes feitos cujo
conhecimento pode guia-lo. A soberania do povo e a liberdade de imprensa
sdo, pois, duas coisas inteiramente correlativas. A censura e 0 voto
universal sdo, ao contrario, duas coisas que se contradizem e ndo se
podem encontrar por muito tempo nas instituices politicas de um mesmo
povo. Entre os doze milhdes de homens que vivem no territério dos Estados
Unidos, ndo hd um s6 que tenha ousado propor a restricdo da liberdade de
imprensa. (TOCQUEVILLE, 2005 p.209)

A fala de Alexis abarca também a importancia da liberdade de imprensa, uma vez

que esta é responsavel direta em informar aos cidaddos o0s acontecimentos e
possiveis abusos cometidos pelos governantes, atribuindo um carater balizador de
contencdo das atrocidades e censuras que possivelmente podem ser cometidas

frente ao individuos em comunidade.

Além da fala de Alexis, é importante citar fala da autora Fernanda Carolina Torres,
que segue:

Entre os diferentes direitos expressos na Constituicdo, a liberdade de
expressdo constitui direito especialmente fundamental, pois sua garantia é
essencial para a dignidade do individuo e, ao mesmo tempo, para a
estrutura democratica de nosso Estado. Primeiramente, no ambito da
dignidade humana, é facil intuir a necessidade de ser assegurada a
liberdade de expressdo: ndo ha vida digna sem que o sujeito possa



expressar seus desejos e convic¢des. Viver dignamente pressupde a
liberdade de escolhas existenciais que sdo concomitantemente vividas e
expressadas. Dito de outro modo, viver de acordo com certos valores e
convicgbes significa, implicita e explicitamente, expressa-los. (TORRES,
2016, p. 61)

Ainda no que tange ao direito de expressdo, de crenca e religiosa, tem-se a

contribuicdo de Edilsom Farias:

A norma constitucional que assegura a liberdade de expressao de idéias
filoséficas ou politicas estd contida no mencionado texto do inciso VIII do
art. 5.° da Lei fundamental. Ao estabelecer que ninguém sera privado de
direitos por motivos de convic¢ao filoséfica ou politica, salvo se a invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, o aludido dispositivo esta, pois, garantindo a todos os
cidaddos a faculdade de manifestar desinibidamente as suas opinides
filoséficas ou politicas, sem que por isso possam vir a ser molestados.
(FARIAS, 2004, p. 158)

Dada as devidas consideracdes, o direito a liberdade de expressdo configura-se
como direito fundamental na Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988.
Em seu artigo 5°, mostra que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢céo
aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;

XV - é livre a locomocéo no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens;

A importancia de tal direito se mostra clara em tais incisos, a seguranca deste direito
se faz presente de forma quantitativa na Carta Magna de 1988. O Brasil, ao adotar o
Estado Democratico de Direito como forma de governo, da transicdo do Estado
Liberal para o modelo atual, confere a este direito a configuracao de clausula pétrea,

ou seja, inviolavel por emenda constitucional.

Como dito anteriormente, a seguranca juridica de tal direito, configura um meio
insubstituivel de controle do poder Estatal, na medida em que inibe o Estado de

modificar, alterar ou censurar tal direito. Tal direito configura-se como uma dimenséao



negativa no que tange a subjetividade da mesma, ou seja, configura uma defesa
frente a interferéncia e/ou intervencao do Estado, sendo que este resta responsavel

na efetivacdo deste direito.

O Estado tem o dever de proteger a esfera da liberdade individual, no sentido de
proteger a legislacdo vigente que confere os direitos inerentes a efetivacdo deste
direito, cabendo ndo somente ao Estado em sua figura do governante, mas também

a Administracao Publica e os tribunais em assegurar a defesa deste direito.

No que tange a dimensao objetiva do direito a liberdade de expresséo, tem-se que
ha no ordenamento juridico brasileiro uma ordem constitucional a fim de se
promover este direito ao Estado e a sociedade, configurando a valorizacdo do
principio em todas as decisfes pertinentes a ele, preservando-o também pelas
fundamentacfes constitucionais. O direito a liberdade de expressao possui carater

universal, ndo ha distingdes entre os cidadaos para usufruirem deste direito.

Ha de se destacar ainda que o direito a liberdade de expressao, como demonstrado
acima, possui outros direitos conexos a este, por exemplo a liberdade religiosa, de
comunicacdo, informacéo, direito de resposta, liberdade de expressdo, dentre
outros. Denota-se sua especial importancia frente ao ordenamento juridico brasileiro,
sendo resguardada a sua operacionalidade de direito.

E importante que seja entendido que o direito a liberdade de expressdo deve ser
compreendido, bem como os demais direitos fundamentais, como principio
constitucional, que ira servir de guia para uma futura interpretacéo juridica. E
possivel que, ao ser posto em colisdo com outro principio, se faz necessaria a

utilizacao da técnica de ponderacgéo para resolucéo do conflito.

Evidente que a Constituicdo Federal de 1988, prevé que os direitos fundamentais
nao sao absolutos, podendo estes em um determinado conflito serem limitados pela
prépria Constituicdo em favorecimento de outro, ou seja, pode ser que em um caso
concreto seja prevalecido o direito a liberdade em frente a outro principio de igual ou

semelhante relevancia.
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Dito isto, é necesséaria a abordagem do outro direito elucidado neste trabalho, o

direito a honra.

2 O DIREITO A HONRA

A honra € uma atribuicdo inerente a personalidade humana, possui relevancia na
analise da moral do individuo em sociedade, ou seja, é adquirida com a histéria de
determinada sociedade e seus respectivos valores morais. A honra, no direito
brasileiro, esta relacionado diretamente com a questdo da dignidade humana,
principio este que muito se ouve falar, porém com raras explicacbes objetivas, pois

trata-se de valoracao subjetiva.

Entende-se que a seguranca deste direito tem por finalidade proteger a dignidade
individual, sua reputacdo perante a si mesmo e perante a toda uma sociedade a qual
esteja inserido. E notério que a legislacdo, bem como os estudos doutrinarios e néo
tdo longe a jurisprudéncia, buscam conceituar na medida em que se limita o direito a
honra a sua forma circunstancial, ou seja, o fato imputado sendo veridico ao

individuo, entendendo que néo se pode opor a honra pessoal em frente a verdade.

E fato que a divulgacdo de determinadas informacbes sem prévia constatacdo de
veracidade, pode provocar uma série de infortinios a vitima, que teve sua moral
abalada pela divulgacao errobnea de uma falsidade. Neste caso, o legislador buscou,
ao legitimar a defesa do direito a honra, salvaguardar ao individuo um a resposta em

casos que possam Ihe ofender a moral e honra.

A simples divulgagéo de boatos, seja por meio a midia televisiva, jornais impressos
ou pela internet, pode ocasionar sérias consequéncias para a vitima, como 0 caso
de bastante repercussédo no pais no ano de 2014, onde a dona de casa Fabiane
Maria de Jesus, foi morta por criminosos no ano de 2014, ao ser atribuida a sua
pessoa 0 crime de sequestro, no caso o retrato falado divulgado pela policia teve
veiculagdo por midia na internet e a mesma foi encontrada posteriormente a

divulgacdo e morta por espancamento, tentaram salva-la mas morreu no hospital em
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decorréncia das lesdes graves. E inadmissivel que fatos como esse acontecam,
independentemente da divulgacéo, a punicao deve ser feita pelos meios legais e nao

por “tribunais penais paralelos”, como neste triste caso.

E importante que se tenha previsdo de puni¢do adequada para essas praticas, para
que nao se tornem corriqueiras essas situagdes. Dito isto, é importante destacar e
explicar sobre a tutela deste direito e sua previsdo legal no ordenamento juridico

brasileiro.

A tutela do direito a honra tem por base a reputacdo, o comportamento e o
cumprimento dos deveres sociais. A Carta Magna de 1988, ao legislar sobre o direito
a honra, diz que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

A tutela do direito a honra, reflete os direitos da personalidade em seu aspecto e

abrangéncia subjetiva, sendo este também tutelado pelo Direito Penal.

No que tange ao conceito deste direito, temos por definicdo de Cupis, o seguinte:

[...] honra pode ser tida como o intimo valor do homem, que n&o pode ser
ofendido, sua estima perante terceiros, ou seja, sua consideracdo social.
(CUPIS, 1982, p. 62)

Ha de se destacar que a configuracéo de ilicitude ao direito a honra, dar-se-a a partir
unicamente de um caso concreto, pois por se trata de direito subjetivo, ha uma
pretensdo do Direito Penal de tornar exclusivo e moldavel a configuracdo de ilicito a
determinada ocasido, ou seja, a pessoa que se sentir ofendida possui a
possibilidade de representar criminalmente contra quem o ofendeu, nos termos

seguintes do Codigo Penal de 1940:

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa.

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacao:
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Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro. Pena -
detencao, de um a seis meses, ou multa.

E visivel aqui que o legislador tratou de assegurar em mais de uma hipdtese a

criminalizacdo da conduta que atenta contra a dignidade da pessoa ofendida.

No tocante ao Direito Penal, este busca a analise do valor do bem juridico, ou seja,
esta ramificacdo do direito busca tutelar um determinado bem juridico que tenha, por
si s6, um valor expresso na sociedade, pois 0 mesmo tem por pretensdo promover a
seguranca juridica e a repressdo a comportamentos ndo aceitos pela sociedade ou
gue venham a perturbar de alguma forma a paz social, causando caos e tumulto nas

comunidades brasileiras.

O bem juridico nada mais é que uma conceituacado nuclear das normas de conduta e
do tipo penal constituido por ela. Dito isto, pode-se afirmar que o bem juridico é o
conjunto dos valores comunitarios que possuem relevancia para serem tutelados
pelo Direito Penal, como por exemplo o direito de ir e vir, de patrimonio, de moradia,

de posse, dentre outros.

No que tange ao direito a honra, é muito dificil configurar uma conceituacéo objetiva
da tutela do bem juridico e de sua finalidade, uma vez que trata-se de um direito
subjetivo, pois o que é honra, moral, ético pra alguém pode nado ser pra outra
pessoa, dada as diferencas culturais de comunidades e suas relacfes internas.
Neste aspecto, é visivel que hd um dilema no que tange a especificacdo deste
direito, porém, é quase que padrdo a sua relacdo com o principio da dignidade
humana, por exemplo:

No direito a honra, o bem juridico protegido é a reputacdo, ou a
consideracdo social a cada pessoa devida, a fim de permitir-se a paz na
coletividade e a propria preservagdo da dignidade da pessoa humana.
(BITTAR, 1995, p. 125/126)

7

Dada a breve introducdo a respeito deste direito, € importante estabelecer a
distincdo entre suas dimensfes, a objetiva e a subjetiva. Na objetiva, tem-se o
merecimento valorativo da pessoa em relagdo a sua comunidade, ou seja, suas
interacbes com os individuos irdo transmitir a estes a sua idoneidade moral. Ja na

guestao subijetiva, tem-se a honra como o valor interno da pessoal, ou seja, o valor
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que a pessoa representa para si de acordo com suas concepcgOes e referéncias

pessoais.

O seguinte entendimento do Superior Tribunal de Justica, ao tratar da questao

indenizatéria do direito a honra, ilumina a definicdo subjetiva, que segue:

A amplitude de que se utilizou o legislador no art. 5°, inc. X da CF/88 deixou
claro que a expressdo 'moral’, que qualifica o substantivo dano, ndo se
restringe aquilo que é digno ou virtuoso de acordo com as regras da
consciéncia social. E possivel a concretizacdo do dano moral, posto que a
honra subjetiva tem termdmetro proprio inerente a cada individuo. E o
decoro, € o sentimento de autoestima, de avaliagdo prépria que possuem
valoragdo individual, ndo se podendo negar esta dor de acordo com
sentimentos alheios. A alma de cada um tem suas fragilidades préprias. Por
isso, a sabia doutrina concebeu uma diviséo no conceito de honorabilidade:
honra objetiva, a opinido social, moral, profissional, religiosa que os outros
tém sobre aquele individuo, e, honra subjetiva, a opinido que o individuo
tem de si préprio. Uma vez vulnerado, por ato ilicito alheio, o limite
valoragdo que exigimos de ndés mesmos, surge o dever de compensar o
sofrimento psiquico que o fato nos causar. E a norma juridica incidindo
sobre 0 acontecimento intimo que se concretiza no mais recéndito da alma
humana, mas o que o direito moderno sente orgulho de abarcar, pois
somente uma compreensdao madura pode ter direito reparavel, com
tamanha abstratividade. (Resp.270.730/RJ, rel. Min. Fatima Nancy Andrighi.
j. 19.12.00, DJU 7.5.01, p. 139.)

Assim, entende-se que a normatizacdo deste direito pretende ligar o respeito
pessoal com a dignidade humana. A honra representa o elo entre o individuo e a

expressividade moral que este tem perante o ordenamento juridico.

Deste modo, € importante lembrar que a honra € um direito subjetivo complexo, de
dificil compreenséo, porém é visivel ao analisar a Constituicdo Federal de 1988, que
esta é compreendida como um fator protetivo da dignidade humana, que busca sua
visibilidade enquanto direito de personalidade, intrinseco a caracteristica de cada

individuo.

Dito isto, é possivel afirmar que o Direito Penal deve estar em conformidade com as
garantias constitucionais no ordenamento juridico brasileiro, para que haja a real
efetivacdo dessas garantias, especificamente no tocante as liberdades de
comunicacdo, sem trazer uma solucao penal que contrarie esta efetivacao. O Direito
Penal deve se ater na protecdo de um bem juridico relevante para a sociedade,

sejam eles o patrimoénio, a vida, a liberdade, moradia, dentre outros.
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Neste contexto, deve ser analisado a extensdo pratica do direito a honra, e que seja
analisado de forma a manter a proporcionalidade principiologica, para que se haja
uma ponderacdo clara da maneira a qual foi analisado determinado caso concreto
gue venha envolver este direito e a melhor forma de aplicar uma resposta a sua

supresséo.

3 REGRAS E PRINCIPIOS NA TEORIA DE ROBERT ALEXY

Inicialmente é preciso entender de forma breve, a questédo dos principios e regras na
visdo do autor em destaque. O autor defende a tese de que as normas se
subdividem em regras e principios, sendo que ndo € de mero carater gradual, mas
também qualitativa. Alexy defende a ideia de principios como mandamentos de
otimizacdo, ou seja, na medida em que principios sao utilizados na andlise da
coalisdo de principios e/ou direitos, ou seja, 0 principio, ao ser evocado, deve ser
realizado em sua maior medida possivel, dadas as devidas possibilidades em um

caso concreto.

A teoria de regras e principios proposta por Robert Alexy ndo tem por pretensao a
alcancar a homogeneidade da ordem juridica fundamental. Neste aspecto, o objetivo
do autor € o de revelar, dentre as estruturas dogmaticas, os principios e valores que
se fazem presentes em determinado ordenamento juridico ou até mesmo nas
jurisprudéncias dos tribunais. Revela-se entdo, pela teoria, que é possivel haver
conflito entre duas normas fundamentais, porém nada que nao seja solucionado

utilizando-se da aplicacéo dos principios propostos por Alexy.

A teoria das regras e principios tem por finalidade solucionar o conflito entre direitos
fundamentais, ou seja, tendo um conflito evidente em um caso concreto, a utilizagéo
das técnicas propostas por Alexy buscara complementar a fundamentacdo do
julgador a fim de sanar a crise de direitos em questdo. Nessa tematica, o autor

confere aos principios um modelo ideal de solucdo de conflitos, isto €, busca-se

entdo a partir da fundamentagcdo uma padronizacdo do pensar a partir da
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maleabilidade das regras e principios, sempre evitando a contradicdo normativa e

principioldgica.

Diante disto, entende-se que as regras e principios sao vistas como normas nesta
teoria, pois ambos ditam um dever ser. Os principios, bem como as regras, sdo
fundamentacbes essenciais para qualquer caso concreto conflitante, utilizando-se
uma aplicacdo distinta em cada caso. Dessa forma, o autor entende que as regras
sdo como normas que podem ser ou ndo cumpridas e 0s principios como normas

que vao delimitar a maior medida possivel em determinado fato.

s

Dito isto, € importante salientar que as colisbes entre direitos fundamentais séo
consideradas como colisdo de principios, sendo analisados por uma Otica de
ponderacdo e proporcionalidade. Contudo, infere-se que as regras, em
contraposicao aos principios, possuem carater determinante, uma vez que ao serem
validadas pelo julgador, esta determinard uma acdo a ser cumprida, seja na forma
coercitiva ou ndo, estas devem ser aplicadas a fim de se atingir um resultado pré-

estabelecido em um dado ordenamento juridico.

Em suma, na teoria dos principios de Alexy, os principios sdo utilizados como
fundamentac&o na decisdo de um julgador, atentando-se para a aplicacdo em sua
maior medida possivel dada as devidas possibilidades juridicas para o desfecho de

um determinado caso concreto. Em relacdo a esta premissa, Alexy entende que:

O ponto decisivo na distingéo entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades falicas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. (ALEXY, 2009,
p. 91).

Neste aspecto, os principios servem para ordenar alguma decisdo que seja utilizado
o mandado de otimizacao, o fato de ser evocado na resolucédo de um conflito, ndo é
passivel de se tornar uma causa determinante, uma vez que o principio ndo pode
ser confundido com a regra na teoria principiolégica de Alexy. Desta forma, é

possivel concluir que os principios ndo constituem mandamentos definitivos, uma
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vez que apenas tem o dever de ordenar e nao definir o resultado, podendo este ser
modificado novamente com outro fundamentagao. (ALEXY, 2002, p. 99).

O autor defende que os principios estdo diretamente ligados ao critério de
ponderacdo, indicando que a ponderacdo serve como uma aplicacdo pratica dos
principios em um caso concreto, ou seja, ao analisar o principio que sera utilizado,
deve-se comparar de forma proporcional ao outro, tendo como observancia a
predominéancia e a relevancia do principio frente ao ordenamento juridico o qual este

compode.

Dito isto, o autor entende que o principio pode ter um “peso” maior em relacéo ao
outro, por exemplo, quando uma fonte jornalistica divulga crimes de corrupcéo e
lavagem de dinheiro cometidos por um politico qualquer, e este, ao se defender
alega que a noticia fere sua intimidade e honra, é notério que a liberdade de
imprensa, respaldada pela constituicdo federal de 1988, possui maior relevancia
frente ao direito a intimidade de uma pessoa, pois 0s jornais tem o dever de informar
aos cidadaos os atos cometidos contra a ordem publica, que sera analisado em um

possivel julgado a partir da utilizacdo dos mandados de otimizacao.

Acerca do mandado de otimizacao, Alexy influi-se que:

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e falicas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia de sopesamento decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagbénico, a possibilidade
juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio antagonico.
Para se chegar a uma decisdo é necessario um sopesamento nos termos
da lei de colisdo. Visto que a aplicacao de principios validos - caso sejam
aplicaveis - é obrigatéria, e visto que para essa aplicacdo, nos casos de
colisdo, é necessario um sopesamento, o carater principiolégico das normas
de direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando
elas colidem com principios antagdnicos. Isso significa, por sua vez, que a
méaxima da proporcionalidade em sentido estrito € deduzivel do carater
principio loégico das normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2009. p.117)

E de suma importancia a andlise devida da proporcionalidade apresentada pelo
modelo do mandado de otimizagdo de Robert Alexy, ao se analisar principios em

colisdo, o sopesamento de um deve ser utilizado a fim de se chegar a uma
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resolucdo deste conflito, sem que haja um dano ou mitigagdo aos principios

fundamentais.

A proporcionalidade, a qual o autor se refere, tem sua verificagdo a partir dos
critérios utilizados na adequacdo do meio utilizado, em busca de uma possivel
solucéo, que se faz a partir da utilizacdo da proporcionalidade estrita, gerando por
consequéncia a técnica de adequacdo, o qual se refere em sua teoria
principioldgica. Em resumo, utiliza-se inicialmente, a adequacéo do meio, posterior a
isto a necessidade do meio e por fim, a técnica de ponderacdo. (ALEXY, 2008, p.
590)

A adequacao neste caso, € utilizada para uma finalidade que ndo venha contradizer
ou infringir dois principios fundamentais, para chegar a um resultado positivo e sem
danos a principios coexistentes. No que tange a necessidade, observa-se que a
intencdo € que a utilizacdo do meio seja para atingir um resultado menos gravoso ao
individuo, favorecendo a menor onerosidade entre os principios. (ALEXY, 2008,
p.588)

Para a ponderacao ter efeito satisfatério, € necessario o conjunto ordenado das
técnicas elucidadas anteriormente, sendo que deve-se considerar a intensidade e
importancia de intervencdo a um direito fundamental. Para um resultado positivo, €
necessario entdo seguir alguns procedimentos como: a definicdo da intensidade da
intervencao, a importancia dos direitos postos em conflito e por fim a realizacdo da
ponderacdo em seu sentido estrito, ou seja, se ha justificacdo satisfatéria de um

direito fundamental posto em conflito a ndo satisfacéo do outro.

Contudo, ha entdo uma possivel consequéncia juridica para a solu¢do de um conflito
entre principios, devendo sempre haver um resultado que seja menos danoso ao

individuo.
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4 O CONFLITO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO A
HONRA

Inicialmente, faz-se necessario uma explicacdo breve acerca da restricdo de um
direito fundamental. E claro que, para se restringir um direito fundamental, ndo basta
a simples edicdo de uma norma que venha limitar o exercicio de um direito
fundamental, pois h4 a possibilidade de esta norma estar incompativel com a

Constituicdo brasileira. Portanto, € evidente que, ao falar desta tematica, esteja

devidamente observado a existéncia de um direito e uma restricao.

Em suma, ha entdo o conflito entre um direito fundamental e a norma que o
restringe, ocasionando posteriormente a nocdo de direito restringido, conforme

exposto por Alexy, que segue:

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas - 0
direito e sua restricdo -, entre as quais ha uma relacédo de tipo especial, a
saber, uma relagéo de restricdo. Se a relagdo entre direito e restricdo for
definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o direito eJiz si, ndo
restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito apds a
ocorréncia de uma restricdo, o direito restringido. Essa € a concepcao que,
normalmente de forma critica, € denominada de teoria externa.2 Embora- a
teoria externa possa admitir que, em um ordenamento juridico, os direitos
apresentam-se sobretudo ou exclusivamente como direitos restringidos, ela
tem que insistir que eles séo também concebiveis sem restricdes. Por isso,
segundo a teoria externa, entre o conceito de direito e o conceito de
restricdo ndo existe nenhuma relacdo necesséaria. Essa relacdo € criada
somente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de conciliar os
direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e interesses
coletivos. (ALEXY, 2008)

E importante destacar que, em se adotando a teoria externa, ha uma predisposicéo
do individuo de valorar as suas liberdades individuais em face do Estado e da

sociedade, em detrimento do valor comunitario.

Para melhor elucidacdo deste tema, faz-se necessario uma exemplificacdo, por
exemplo, o individuo que decide usar ou ndo um capacete para dirigir uma moto,
ora, na Constituicdo brasileira ndo ha um principio ou norma que diga
expressamente que o cidaddo deva usar ou ndo um capacete, portanto nao
tornando ilegal o seu desuso frente ao ordenamento juridico superior brasileiro. Nao
€ correto supor entdo que uma liberdade fundamental possa ser restringida pela

obrigacéo de usar capacete.
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Dito isto, é importante trazer a conceituagcdo da restricdo de direitos fundamentais,
que seja:

Uma vez que se tenha estabelecido que - e em qual sentido - se pode falar
em "restricdo a direitos fundamentais", € necessario indagar o que sao
essas restricbes. Restringiveis sdo os bens protegidos por (direitos
fundamentais (liberdades/situacdes/posicbes de direito ordinario) e as
posicdes prima facie garantidas por principios de direitos fundamentais.
Entre esses dois objetos de restrigbes ha relagdes estreitas. Principios de
direitos fundamentais exigem a prote¢cdo mais abrangente possivel dos
bens protegidos, como, por exemplo, a protecdo mais ampla possivel da
liberdade geral de acdo, da integridade fisica ou da competéncia para
alienar a propriedade. Por isso, uma restricdo a um bem protegido é sempre
também uma restricdo a uma posicao prima facie garantida por um principio
de direito fundamental. (ALEXY, 2008, p.281)

Partindo-se da premissa de que uma norma sO pode ser considerava restritiva a um
direito fundamental, se esta estiver em conformidade com a Constituicdo. Caso essa
norma revele sua inconstitucionalidade, ou a mesma seja declarada por acao
judicial, ela ndo ter4 um carater restritivo, porém intervencionista. E evidente que a
Constituicao traz um rol de direitos fundamentais de valores equivalente, isto por si
sé proporciona uma certa equiparacdo entre direitos fundamentais, que ndo sao
absolutos, a mesma Constituicdo permite que o legislador possa, a partir de votacao
em plenério criar normas que venham restringir um direito fundamental. A

Constituicao deixa expresso o seguinte:

Art.  59.0 processo legislativo compreende a elaboracdo de:

l-emendas a Constituicdo; II- leis complementares; lll - leis ordinarias; IV -
leis delegadas; V- medidas provisorias; VI -decretos legislativos; VII -
resolucdes.

Portanto, pode ser que o Estado, por meio do poder legislativo, crie lei que venha
inibir algumas liberdades individuais, como a criagcdo do Codigo Penal de 1940, que
elencara a reprovagdo de varias liberdades incompativeis com o Estado
Democratico de Direito, uma vez que a vontade humana pode influenciar na

supresséo de liberdade de terceiro.

Evidentemente que, em um ordenamento juridico eficaz, deve-se prevalecer a tese
de que o direito a liberdade necessita de algumas contencdes, ora, a defesa
exclusiva deste direito sem a seguranca de direitos de terceiros, podera acarretar

em um verdadeiro caos social, uma vez que a vontade alheia de um individuo nem
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7

sempre € motivada de boa-fé, tendo em vista as mais variadas praticas
consideradas crime pelo Cdédigo Penal brasileiro, como por exemplo, o roubo,

sequestro, homicidio, dentre outros.

A Constituicdo brasileira adota a tese de que ninguém serd forcado a fazer algo
senéo por virtude de lei, expressa no inciso segundo do artigo 5°:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;

Em observancia a este principio, extrai-se que condutas ndo proibitivas previstas no
ordenamento juridico, sdo legais, ou seja, caso nao esteja expresso a conduta
proibida, o individuo poderd ou ndo agir por sua vontade. Além disso, ha uma
contribuigdo muito importante do autor Thomas Hobbes, em sua obra intitulada O

Leviata, que segue:

NoOs casos nos quais 0 soberano ndo prescreveu nenhuma regra, 0 sujeito
tem a liberdade de agir ou de se abster de acordo com a sua prépria
discricionariedade. (HOBBES, 1997, p. 143)

Assim, € notdrio que o carater proibitivo ir4 conter determinada conduta, ja a conduta
ndo expressa em lei, essa sera facultada ao individuo de executd-la conforme sua

vontade. Dito isto, é importante abordar a teméatica da protecdo das liberdades

fundamentais.

A nocao de protecao as liberdades fundamentais, surge com a premissa de que o
Estado, ao se relacionar de forma direta para com os cidadaos, devido a atribuicéo
de poder a determinada pessoa, podera agir em desconformidade com o interesse
publico, ou seja, a protecdo das liberdades fundamentais expressas em lei existem
para que haja um devido amparo as possiveis arbitrariedades e supressoes legais

que o Estado possa cometer.

Ao Estado é vedada a supressao da liberdade individual que esteja respaldada no
texto normativo constitucional. Toda liberdade fundamental protegida pela
constituicdo coexiste para frear atitudes abusivas do poder Estatal, em face de cada

individuo em sociedade.
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Todo regime de governo autoritario e antidemocratico utiliza-se do poder que lhe é
concedido por forgca, ndo por direito, para aplicar de forma substancial e abusiva, os
anseios do governante, comuns a historia vivenciada por varios paises socialistas,
ditatoriais, fascistas e monocraticos. Desta forma, € de suma importancia que haja a
previsao constitucional de bloqueios ao aparato estatal, para a livre efetivagcdo das

garantias fundamentais previstas na Constituicao.

N&o tdo distante a essa logica, o Direito Penal, ao proibir determinada conduta
pessoal atinge incisivamente contra aquela pessoa que deseja suprimir direito de
outrem, reprovando aquela conduta e aplicando uma sanc¢éao, seja ela privativa de

liberdade ou nao, a fim de se dar uma resposta ao ilicito cometido contra a vitima.

Dito isto, é evidente que ao se falar em individuo, ha aquela preocupac¢éo no carater
td0 somente individualista do termo. E not6rio que a Constituicio Brasileira, ao
conferir os direitos individuais aos cidadaos brasileiros, trata por si s6 de abranger
de forma coletiva esses direitos, ou seja, expande a abrangéncia desses direitos a
toda a comunidade. A individualizacdo da liberdade seréd efetivada a partir do
momento em que o cidadao, dotado de pena capacidade intelectual e civil, agir

conforme sua vontade.

A liberdade consiste no poder de fazer tudo aquilo que lhe convém desde que néo
haja prejuizo claro aos direitos de outrem. Assim sendo, o exercicio desse direito
nao tem limites, desde que esteja plenamente configurada a observancia e respeito
a liberdade dos demais individuos em sociedade. Contudo, Hobbes, ao explicar o

conceito de liberdade, afirma o seguinte em sua obra O Leviata:

Conformemente a este significado préprio e geralmente aceite da palavra,
um homem livre é aquele que, naquelas coisas que gracas a sua forca e
engenho é capaz de fazer, ndo é impedido de fazer o que tem vontade de
fazer. Mas sempre que as palavras livre e liberdade sdo aplicadas a
gualquer coisa que ndo € um corpo, ha um abuso de linguagem; porque o
gue ndo se encontra sujeito ao movimento ndo se encontra sujeitoa
impedimentos. Portanto, quando se diz, por exemplo, que o caminho esta
livre, ndo se esté indicando

qgualquer liberdade do caminho, e sim daqueles que por ele caminham sem
parar. E quando dizemos que uma doacao € livre, ndo se esta indicando
qualquer liberdade da doacéo, e sim do doador, que néo é obrigado a fazé-
la por qualquer lei ou pacto. Assim, quando falamos livremente, ndo se trata
da liberdade da voz, ou da pronincia, e sim do homem ao qual nenhuma lei
obrigou a falar de maneira diferente da que usou. Por ultimo, do uso da
expressao livre arbitrio ndo é possivel inferir qualquer liberdade da vontade,
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do desejo ou da inclinagdo, mas apenas a liberdade do homem; a qual
consiste no fato de ele ndo deparar com entraves aofazer aquilo que tem
vontade, desejo ou inclinacdo de fazer. (HOBBES, 1997, p. 73)

Apresentados os devidos esclarecimentos, faz-se necessaria a abordagem acerca
das restricdes quanto aos direitos fundamentais. E comum se ouvir falar em
relativizacdo de direitos, tendo em vista que nenhum direito apresentado na
Constituicdo é absoluto, ha a possibilidade de um direito ser restringido conforme a

composi¢cado normativa constitucional brasileira.

Ao se confrontar principios e direitos fundamentais, ha sempre a questao conflituosa
de se estabelecer uma solucéo para um embate frontal entre esses termos, ou seja,
em determinado caso hipotético, em se tratando de liberdade de expressao e direito
a honra, dois direitos de igual peso constitucional postos em conflito devido os
anseios sociais, ha neste caso uma dificil solucdo sem a restricdo de determinado

direito. Os autores Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves Faria, contribuem que:

Em casos tais (colisdo de direitos da personalidade e liberdade de
imprensa), é certa e incontroversa a inexisténcia de qualquer hierarquia,
merecendo, ambas as figuras, uma protecdo constitucional, como direito
fundamental. Impde-se, entdo, o uso da técnica de ponderacdo dos
interesses, buscando averiguar, no caso concreto, qual interesse se
sobrepuja, na protecdo da dignidade humana. Imp&e-se investigar qual
direito possui maior amplitude casuisticamente. (ROSENVALD; FARIAS,
2018, p.203).

E extremamente claro que a propria Constituicdo brasileira vigente trata de
relativizar o direito a liberdade de expressao, ao elencar a inviolabilidade do direito a
honra, imagem, vida privada e intimidade, conforme disposto no inciso x do seu
artigo 5°. Desta forma, ao conferir essas restricdes, esta destina um valor hierarquico
normativo igualitario frente aos direitos postos em questdo. Sua controvérsia podera
ser solucionada conforme entendimento fundamentado na constituicdo pelos

aplicadores e intérpretes da lei, em cada caso concreto apresentado.

Sobre isto, os autores lembram da contribuicdo de Gustavo Tepedino, este em

inspiracéo a Stefano Rodota, o seguinte:

Interessante hipotese é formulada por Gustavo Tepedino, inspirado em
Stefano Rodota, lembrando do politico que professa um exacerbado
moralismo e, posteriormente, é surpreendido, pela imprensa, em situagdo
que contradiz as ideias pregadas. Conclui ser possivel veicular a noticia
nesse caso, a bem do interesse publico. Identicamente a divulgacdo de
fatos que envolvem sonegacdo fiscal comprovada ndo atenta contra os
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direitos da personalidade, bem assim como n&o caracteriza abuso a
veiculacdo normal de informacg&o sobre eventuais apuragfes procedidas no
ambito de inquérito policial. Incorporando esse entendimento, a
jurisprudéncia ja afirmou que a veiculacdo de fatos, inseridos em matéria
jornalistica, baseada em fatos de interesse publico, sem extrapolar o direito
de critica, em casos ques ostentam gravidade e ampla repercusséo social,
nao caracteriza dano moral indenizavel (STJ, Ac. 42 T., REsp. 801.109/DF,
Rel. Min. Raul Aradjo, j. 12.6.12). Significa, portanto, que toda publicacdo
jornalistica traz consigo uma clausula de modicidade, permitindo um
temperamento para compreensdo dos efeitos sobre terceiros dela
decorrentes quando se tratar de um agente publico envolvido em fato
publico. (ROSENVALD; FARIAS, 2018, p.203).

Neste entendimento, a liberdade de imprensa prevaleceu sobre os direitos da
personalidade, uma vez que o julgador entendeu que em se tratando de matéria de
interesse publico, qualquer fato de repercussdo nacional veiculado pela midia

poderé se ver livre para divulgacéo e circulacao.

No que tange a problematica do conflito entre dois direitos tdo importantes para o
ordenamento juridico brasileiro, € importante ressaltar que ndo necessariamente um
direito ou principio constitucional sera declarado invalido em caso de um destes
ceder em relacdo ao outro. A afirmacdo esta mais clara entendida nas palavras de

Robert Alexy, que segue:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido-, um dos principios ter& que ceder. Isso néo significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que
0s principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisées entre principios -
visto que sO principios validos podem colidir - ocorrem, para além dessa
dimenséo, na dimenséo do peso. (ALEXY, 2008, p. 94).

A complexidade da resolucéo deste conflito se d& por meio da analise casuistica, ou
seja, para que haja uma possivel solucdo entre dois principios tdo importantes, o
caso que for apresentado perante o julgador devera revelar qual principio ira se
tornar mais importante naquela ocasido, sendo que mesmo que um ceda em

beneficio do outro, o outro continuara tendo sua validade respeitada.
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Ha de se destacar ainda que a cada caso apresentado a determinada corte devera
ser analisado em conformidade com a adequacédo e necessidade, ou seja, para que
haja uma solucdo concreta de conflitos entre principios ou normas, havera que se
fundamentar cada caso em conformidade com a adequacdo por intermédio da
adequacao. Ao analisar essa adequacao, Alexy demonstra um exemplo importante

que aconteceu no Tribunal Constitucional aleméo, que é o seguinte:

As maximas da adequacdo e da necessidade expressam a exigéncia-
contida na definicdo de principio - de uma maxima realizagdo em relacédo as
possibilidades félicas. Isso tem pouco a ver com a idéia de "ponto maximo",
e que serd ilustrado com o auxilio de dois casos. O primeiro deles diz
respeito a adequacdo. Um cabeleireiro colocou, sem permissdo, uma
maquina de venda automética de cigarros em seu estabelecimento. Diante
disso, as autoridades administrativas impuseram-lhe uma multa por
descumprimento da lei sobre o comércio no varejo. Essa lei exigia uma
permissdo, que sO seria concedida se 0 requerente demonstrasse "a
necessdria expertise", a qual poderia ser obtida por meio de um curso
profissionalizante como comerciante, de uma pratica de muitos anos em um
estabelecimento comercial de um exame especial, no qual seriam testados
conhecimentos técnico-comerciais. O cabeleireiro procurou a prote¢éo dos
tribunais. O Tribunal Superior Estadual de Saarbriicken, que se ocupou com
0 caso em segunda instancia, considerou inconstitucional a exigéncia de
uma demonstracdo de expertise comercial nos casos de instalacdo de
simples maéaquina automaticas e suscitou uma prejudicial de
inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional Federal. O Tribunal
Constitucional Federal chegou a conclusdo de que a exigéncia de uma
prova de expertise para qualquer comércio de qualquer mercadoria - ou
seja, também para a exploragdo de maquinas automaticas para vender
cigarros-viola a liberdade profissional garantida pelo art. 12, 8 1°, da
Constituicdo alema [...]. (ALEXY, 2008, p. 586)

E importante que toda decisdo dada em matéria de conflito principioldgico, seja
adotado o entendimento de que a medida tomada esteja em conformidade com a
adequacao e necessidade, para que nao haja o cometimento de injusticas, nem de
arbitrariedades. Uma decisdo completa estara adstrita a esta questdo, uma vez que

foram analisados de forma proporcional ao caso apresentado.

Em se tratando da realidade brasileira, uma exemplificacdo nacional do tema
exposto até aqui, tem-se parte do Acordao proferido pelo STF no recurso
extraordinario de numero 898450, que segue:

[...] 1. O principio da legalidade norteia os requisitos dos editais de concurso
publico. 2. O artigo 37, |, da Constituicdo da Republica, ao impor,
expressamente, que “os cargos, empregos e fungbes publicas séo
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em
lei”, evidencia a frontal inconstitucionalidade de toda e qualquer restricao
para o desempenhodeuma funcdo publica contida em editais,
regulamentos e portarias que ndo tenham amparo legal. [..] 6. As


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=898450&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M

25

pigmentacdes de carater permanente inseridas voluntariamente em partes
dos corpos dos cidaddos configuram instrumentos de exteriorizacado
da liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressao, valores
amplamente tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro (CRFB/88, artigo
5° IV e IX) [...] 8. O Estado ndo pode desempenhar o papel de adversario
daliberdade de expressao, incumbindo-lhe, ao revés, assegurar que
minorias possam se manifestar livremente. 9. O Estado de Direito
republicano e democratico, impde a Administracdo Publica que exerca sua
discricionariedade entrincheirada ndo, apenas, pela sua avaliacdo unilateral
a respeito da conveniéncia e oportunidade de um ato, mas, sobretudo, pelos
direitos fundamentais em um ambiente de perene didlogo com a sociedade.
[...]11. Os principios da liberdade e da igualdade, este Ultimo com esteio na
doutrina da desigualdade justificada, fazem exsurgir o reconhecimento da
auséncia de qualquer justificativa para que a Administracdo Publica
visualize, em pessoas que possuem tatuagens, marcas de marginalidade
ou de inaptidao fisica ou mental para o exercicio de determinado cargo
publico. 12. O Estado ndo pode considerar aprioristicamente como
parametro discriminatério para o0 ingresso em uma carreira publica o
fato de uma pessoa possuir tatuagens, visiveis ou ndo. [...] 20. Recurso
Extraordinario a que se da provimento. (BRASIL. 17 de agosto de 2016)

Percebe-se aqui claramente, que os ministros priorizaram o direito a liberdade de
expressao em desfavor da peculiaridade de contratagdo do Estado no que tange ao
concurso publico realizado, que proibia candidatos que tivessem tatuagem de
ingressar o erario publico. Aqui o Estado, na sua forma administrativa, ndo pode
deixar de ingressar candidatos capacitados por causa de uma suposta tatuagem
ofensiva, tendo em vista que na analise dos ministros, ndo houve atentado contra a

dignidade da pessoa humana, nem aos direitos da personalidade.

Outro caso interessante, uma apelacdo civel que se encontra em julgado pelo

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a seguinte:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. LIBERDADE DE IMPRENSA. HONRA. NAO VIOLACAO.
62 Em se tratando de colisdo de direitos fundamentais - liberdade de
imprensa X direito & imagem e & honra - ndo ha solugdo normativa prévia
sobre qual dos direitos deve prevalecer. A solucdo do conflito passa pela
ponderacdo dos interesses legitimos, & luz das particularidades do caso
concreto. E tranquilo o entendimento no sentido de que "Em se tratando de
matéria veiculada pela imprensa, a responsabilidade civil por danos morais
exsurge quando o texto publicado evidencia a inten¢c&o de injuriar, difamar
ou caluniar terceiro" (STJ, REsp 1390560/SP). Na hipotese, ndo restou
caracterizado o agir abusivo do réu, que publicou informagbes veridicas e
de manifesto interesse publico. Como alguém que exerceu diversos cargos
politicos e, na época, recentemente havia deixado o cargo de assessor
parlamentar, 0 autor esta sujeito a opinido publica. E, para a formacéo
dessa opinido, nada mais essencial do que a informacdo, cujo meio de
maior difusdo é a imprensa, ao lado da cada vez mais utilizada rede mundial
de computadores. Nesta medida, as reportagens e opinides veiculadas pelo
réu encontram-se amparadas pelo disposto no art. 5°, IX, e no art. 220 da
Constituicdo Federal. Sentenca de improcedéncia confirmada. APELO
DESPROVIDO (BRASIL, 2014, s. p.).
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N&o obstante aos casos apresentados no presente trabalho, que envolvam a
tematica da liberdade de expressao e direito a honra, é necessario que se faca a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, trazido pela obra posta em evidéncia
por Robert Alexy. Desta forma, deve o magistrado tentar harmonizar tais principios.
Quando a harmonia n&o estiver em conformidade, o segundo passo seria aplicar a
necessidade ao caso, aplicando-se a técnica de ponderacdo e demonstrar qual

principio devera ser posto em destaque, sem prejuizos as garantias constitucionais.
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CONCLUSAO

O presente tema proposto neste trabalho demonstra uma relevancia importante em
se tratando de forte interacdo interpessoal na sociedade brasileira, onde que, com a
popularizacdo dos meios de comunicagdes, os individuos passaram a ter acesso a
informacdes em tempo real, interagindo rapidamente com o meio o0 qual se encontra,
e por meio deste se tornou mais frequente a ado¢cdo de uma resposta penal para

crimes envolvendo a honra e intimidade do ofendido.

A analise do direito a liberdade de expresséao, frente ao direito a honra, denota um
debate extremamente atual e relevante no atual contexto historico brasileiro. Dessa
forma, € essencial que se faga por seguro a defesa da liberdade de expressdo como
uma forma de se proteger o direito de fala de um individuo, dada a devida
adequacdao casuistica entre o direito de liberdade de expressdo, bem como o direito

a honra.

Neste aspecto, € importante ressaltar que a defesa da liberdade de expressao nao
pode ser encarada meramente de um carater apenas liberal da defesa de tal direito,
mas também de importante relevancia da manutencdo da democracia, uma vez que
o direito de fala é essencial para que haja a manifestacdo de pensamentos entre
individuos da comunidade. E notdério que os direitos postos em questdo nao
possuem carater absoluto, ou seja, ninguém pode evocar seus direitos individuais
ferindo os direitos de outrem, ou usar-se do respaldo constitucional dado a liberdade

de expresséao para criar boatos ou atacar a moralidade das outras pessoas.

No tocante ao conflito entre os direitos presentes no titulo do trabalho, foi importante
demonstrar que a solugdo para tal pode ser encontrada através de uma andlise
casuistica por intermédio da técnica de ponderacao proposta por Robert Alexy, esta
muito importante para a resolucdo de conflitos atuais que circundam a esfera social
brasileira, uma vez que seja analisado dentro da esfera principioldgica da
adequacao, bem como da necessidade, para que seja dada uma solugdo completa

para cada caso apresentado aos tribunais, envolvendo a tematica abordada.
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Diante do exposto, verifica-se que a maneira mais adequada para resolucao de
conflitos entre o direito a liberdade de expresséo e o direito a honra, se encontra na
aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo magistrado, sendo necessaria a

observancia dos critérios de adequacéo, necessidade e ponderacado ao caso.

Portanto, valendo-se do uso da proporcionalidade, é possivel alcancar um resultado
para cada caso concreto. Tendo em vista a complexidade da questéo, a utilizacédo
dos critérios expostos, levard a uma solucdo mais adequada, sendo que nos casos
apresentados, a liberdade de expressdo sobressaiu ao direito a honra, de forma que
mesmo os dois direitos tendo relevancia constitucional equivalente, o sacrificio do
direito & honra em frente ao de liberdade de expresséo, ndo configura uma quebra

de valor constitucional, e sim uma soluc¢éo criteriosa justificavel.



29

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson
Schild Silva. Landy Editora, 2001.

ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos
fundamentais no estado de direito democratico, Revista de Direito Administrativo
n 217, 1999.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros Editora LTDA, 2008.

BITTAR, Carlos Alberto. Direitos da Personalidade. Forense, Rio de Janeiro, 1995;
2001; 2003.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diéario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.

CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana Juridica,
2004

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte
geral e LINDB. 16. Ed. Ver., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2018.

FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicagdo — Teoria e protecao
constitucional. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo-SP, 2004. Disponivel em: <
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31954-37387-1-PB.pdf>  Acesso
em: 3 de novembro de 2017.



30

G1l. Mulher morta ap6s boato em rede social. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-morta-apos-boato-em-
rede-social-e-enterrada-nao-vou-aguentar.html>. Acesso em: 14 de maio de 2018.

HOBBES, Thomas de Malmesbury. Leviatd — Matéria, forma e poder de um
estado eclesiastico e civil. Os Pensadores. Tradu¢do de Jodo Paulo Monteiro e
Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1997.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcfes privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006

. Supremo Tribunal Federal. Resp. 898.450. Relator: Ministro Luiz Fux. Data
de Julgamento: 17/08/2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=323174>
Acesso em: 10/05/2018

TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na américa: sentimentos e opinides.
Traducdo de Eduardo Branddo. S&ao Paulo: Martins Fontes, 2004.
A democracia na américa: leis e costumes. Traducdo
de Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expresséo e
sua extensdo. Revista de Informacdo Legislativa. Ano 50, n° 200, outubro de 2016.
Disponivel em:

< https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf> . Acesso
em: 15 de maio de 2018.

_____. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. AC: 70061387098/RS.
Relator: Eugénio Facchini Neto, Data de Julgamento: 24/09/2014, Nona Camara
Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 26/09/2014. Disponivel em:<
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141961457/apelacao-civelac-70061387098-
rs>. Acesso em 15 de maio de 2018.



