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Resumo: O presente trabalho versa sobre a colisdo entre direitos da
personalidade e liberdade de expressao, apresentando, preliminar-
mente, o conceito e caracteristicas dos direitos da personalidade com
relevancia aos principais direitos que entram em rota de colisdo no
cotidiano, passando entdo, as premissas importantes para entender
a colisao e sua ideal solucdo. Com finalidade de compreender melhor
o estudo em evidéncia, coloca-se a mostra o conceito e as diferengas
entre regras e principios, uma vez que, cada uma detém maneiras dis-
tintas de solucionar a problematica e, com objetivo de determinar o tipo
de colisdo que se enfrenta quando se trata de direitos da personalida-
de e liberdade de expresséo. Por fim, sera analisado o equacionamen-
to do problema e feita a apresentagéo da solugao constitucionalmente
adequada, assim sendo, a ponderagao dos valores no caso concreto,
buscando a harmonizacao dos direitos em colisédo por meio do princi-
pio da proporcionalidade e seus subprincipios. Longe, porém, de dar
uma solugéo concreta as problematicas enfrentadas no dia a dia, visto
que cada situacao deve ser analisada concretamente, pois ndo ha uma
decisdo unica aplicavel a todos os casos, estando os direitos funda-
mentais sujeitos a analise quanto a validade e também quanto ao peso.
PaLavras-cHAVE: Colisdo; Harmonizagéo; Ponderacdo; Principio da
proporcionalidade; Solugao.

AssTrAcT: This article sets out the collision between the personality
rights and freedom of expression, presenting, firstly, the concept and
characteristics of the personality rights with relevance to the main rights
that are in a daily collision route, reviewing the important assumptions
to understand the collision and its ideal solution. Aiming the purpose of
understanding better this study, the concept and differences between
rules and principles are shown, once that each one has different ways
to remedy the problematic, and, to determine the sort of the collision
that is faced when it is about personality rights and freedom of expres-
sion. Lastly, it will be analyzed the balance of the problem and it will be
given the constitutionally appropriate solution, that is, the balance of the
valued in the real case, pursuing the harmonization of the rights on the
collision though the principle of proportionality and its sub-principles.
It is hard to give a concrete solution to the problem that is faced daily
since each situation shall be concretely analyzed because there is no a
unique decision that is applicable to all the cases. So, the fundamental
rights are subjected to analysis on the legality and importance.
Keyworbs: Balance; Collision; Harmonization; Solution; The principle of
proportionality.
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1 INTRODUGAO

Em razdo dos avancgos tecnoldgicos e
por tornarem-se mais complexas as relagoes
sociais, a liberdade de expressdo ganhou for-
ca e mais facilidade de externar-se, propiciando
maior exposi¢ao dos direitos da personalidade,
resultando na vulnerabilidade a ataques e ofen-
sas, fato que se torna um obstaculo quanto a
garantia e protecéo dos interesses multiplos dos
individuos.

Essa problematica acontece em razéo
dos direcionamentos opostos, ja que enquanto
a liberdade de expresséao esta relacionada a um
direito externo, de informacao (externar ideias,
opinides e etc.), em contrapartida, os direitos da
personalidade sao reservados a esfera intima do
individuo (integridade fisica, integridade intelec-
tual, e integridade moral), motivo que os leva a
coliséo.

O objetivo deste trabalho é compreen-
der a colisdo entre o direito da personalidade
e a liberdade de expressao, bem como as dife-
rencas entre regras e principios, buscando uma
solugdo constitucional adequada para a citada
colisdo, com a ponderacgéo dos valores no caso
concreto, buscando a harmonizacéo dos direitos
em colisdo por meio do principio da proporciona-
lidade e seu subprincipios.

Com base nessas premissas, referida a
grandeza de ambos os institutos e a relevancia
social do tema, posto ser tdo presente no coti-
diano, objetiva-se por meio de uma revisao bi-
bliografica, realizada mediante levantamento
doutrinario e legislativo, contribuir para maior
visibilidade do tema e demonstrar como ocorre a
colisao entre direitos da personalidade e liberda-
de de expresséo, apresentando a solugao, cons-
titucionalmente adequada a coliséo.

2 DIREITOS DA PERSONALIDADE

2.1 Conceito e caracteristicas

Os direitos da personalidade sao intrin-
secos ao ser humano desde a concepgao, as-
sim sendo, antes mesmo do nascimento, a lei
resguarda esses direitos aos nascituros como
forma de assegurar a defesa dos valores sub-
jetivos e dar protecao por parte do ordenamento
juridico. Dessa forma, € o que prescreve o artigo
2° do Cadigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002): “A
personalidade civil da pessoa comeca do nas-
cimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
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a concepgao, os direitos do nascituro.”. Desse
modo, sao direitos da pessoa defender o que
Ihe é proprio, ou seja, a integridade fisica (corpo
vivo ou morto, alimentos), integridade intelectual
(liberdade de pensamento, autoria de criagdes
intelectuais e inventos) e integridade moral (hon-
ra, imagem, identidade, intimidade).

Como preleciona Goffredo Telles Jr,
(1977, p. 315 apud DINIZ, 2012, p. 134):

Os direitos da personalidade séo os di-
reitos subjetivos da pessoa de defender
o que lhe é proprio, ou seja, a identida-
de, a liberdade, a sociabilidade, a repu-
tacdo, a honra, a autoria etc. Por outras
palavras, os direitos da personalidade
sao direitos comuns da existéncia, por-
que sao simples permissdes dadas pela
norma juridica, a cada pessoa, de de-
fender um bem que a natureza lhe deu,
de maneira primordial e direta. (2012, p.
134).

Tais direitos fundamentam-se e possuem
como alicerce a dignidade da pessoa humana,
sobre a qual sdo garantidos e efetivados tais di-
reitos, de modo que, dignidade da pessoa hu-
mana € género e direitos da personalidade é es-
pécie daquele, visto que a dignidade da pessoa
humana significa o direito ao pleno desenvolvi-
mento da personalidade de cada individuo.

Vale salientar que o advento dos direitos
da personalidade ganhou notoriedade a partir
da instauracao da Constituicao Federal de 1988,
que embora existam diversos dispositivos a res-
peito, se eles forem compreendidos conceitual-
mente de modo restritivo, € possivel concentrar-
-se uma analise no artigo 5°, inciso X (BRASIL,
1988): “sao inviolaveis a intimidade, a vida priva-
da, a honra e a imagem das pessoas, assegura-
do o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”, elevando-se,
assim a categoria de direitos e garantias funda-
mentais.

Compreende caracteristicas importantes
que os fazem estar ligados de maneira perpétua
a pessoa, nao podendo sofrer limitagées volun-
tarias. Contudo, a prépria lei faz ressalva quan-
to a isso, podendo tais direitos serem limitados,
quando autorizados seu uso ou forem necessa-
rios a administragao da justica ou a manutencao
da ordem (BRASIL, 2002). Sdo essas caracte-
risticas, tdo logo as inseridas no artigo 11 do C6-
digo Civil: intransmissibilidade e irrenunciabilida-
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de, além de outras intrinsecas que cada autor
prefere destacar. Dessa forma apresenta Maria
Helena Diniz (2012, p. 135):

Os direitos da personalidade sido ab-
solutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, imprescritiveis, impenho-
raveis e inexpropriaveis. Sao absolutos,
ou de exclusdo, por serem oponiveis
erga omnes, por conterem, em si, um
dever geral de abstencdo. Sdo extra-
patrimoniais por serem insuscetiveis
de afericdo econdmica, tanto que, se
impossivel for a reparacao in natura ou
a reposicao do status quo ante, a inde-
nizagao pela sua lesdo sera pelo equi-
valente. S&o intransmissiveis, visto ndo
poderem ser transferidos a esfera juridi-
ca de outrem. Nascem e se extinguem
ope legis com o seu titular, por serem
dele inseparaveis. Deveras ninguém
pode usufruir em nome de outra pessoa
bens como a vida, a liberdade, a honra
etc. Sdo, em regra, indisponiveis, insus-
cetiveis de disposi¢cao, mas ha tempera-
mentos quanto a isso [...] S&o irrenunci-
aveis ja que nao poderdo ultrapassar a
esfera de seu titular. Sdo impenhoraveis
e imprescritiveis, ndo se extinguindo
nem pelo uso, nem pela inércia na pre-
tensao de defendé-los, e s&o insusceti-

veis de penhora.

Dentre os diversos direitos da personali-
dade, os que se destacam para fins de conflito
sao o direito a honra, imagem e a vida privada/
intimidade, por mostrarem mais expostos no dia
a dia, ja que estreitamente subjetivos e os quais
nao dependem de uma agéo ou omissao do de-
tentor do direito para que seu direito seja ofendi-
do. Um exemplo disso, a integridade intelectual,
necessita da criacdo de algo para que alguém a
ofenda. Desse modo, passamos a estudos mais
detalhados acerca de cada um desses direitos.

2.2 Direito a honra

Honra caracteriza-se como um conjunto
de qualidades ligadas ao cidadao referente ao
conceito de que desfruta na sociedade. Em fun-
cao disso, dizer que alguém tem honra significa
que é uma pessoa digna, de boa indole, com
uma reputagdo zelada no convivio social, por-
tanto, ela esta, de modo direto, compativel com
a natureza humana.

Nesse sentido preleciona José Afonso da
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Silva (2014, p. 209):

Honra é o conjunto de qualidades que ca-
racterizam a dignidade da pessoa, o respeito
dos concidadaos, o bom nome, a reputacéo.
E direito fundamental da pessoa de resguar-
dar essas qualidades. A pessoa tem o direi-
to de preservar a propria dignidade [...], pois
aquilo que € contrario a dignidade da pessoa
deve permanecer um segredo dela prépria.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pam-
plona Filho (2012, p. 278), conceituam o direito
a honra sobre dois aspectos: a) objetiva: corres-
pondente a reputacido da pessoa, compreenden-
do o seu bom nome e a fama de que desfruta no
seio da sociedade; b) subjetiva: correspondente
ao sentimento pessoal de estima ou a conscién-
cia da propria dignidade. Logo, a honra objetiva
€ a dignidade pessoal na perspectiva de tercei-
ro, e a honra subjetiva, a hombridade do ponto
de vista do titular do direito.

Por conseguinte, o direito a honra esta
ligado a garantia e possibilidade do sujeito pre-
servar a propria dignidade, traduzindo-se na
protecéo da integridade moral, conservando sua
reputacdo e resguardando aquilo que é confi-
dencial, uma vez que aquilo que é contrario a
dignidade da pessoa, deve permanecer em se-
gredo dela propria, ja que sua ofensa correspon-
de a inobservancia do principio da dignidade da
pessoa humana.

Tal direito, além de estar tutelado pelo
Caodigo Civil e pela Constituicao Federal integra
também o Cdédigo Penal Brasileiro, do qual dis-
pde de capitulo préprio (capitulo V - dos crimes
contra a honra), tornando-o crime passivel de
prisao.

Muito embora uma das caracteristicas
seja a nao limitagcdo desse direito, ha excegao,
chamada de excecdo da verdade, que consta
nos artigos 138 paragrafo 3° e 139, paragra-
fo Unico, do Cdédigo Penal, referindo-se as cir-
cunstancias em que o fato imputado ao indivi-
duo € verdadeiro. Entretanto, quando se tratar
de ofensa que atenta diretamente a dignidade
e ao decoro, o chamado “direito ao segredo da
desonra”, havera crime independentemente da
veracidade dos fatos imputados, nao admitindo
excecao de verdade, é o que acontece no crime
de injuria (artigo 140 do Cédigo Penal).

Nao se pode olvidar que, o direito a hon-
ra nao € exclusivo ao ser humano, visto que pes-
soa juridica também se beneficia de tal direito, e
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nao simplesmente a honra, mas todos os direitos
da personalidade. Sendo assim, o artigo 52, do
Caodigo Civil prevé a seguinte diccao: “Aplica-se
as pessoas juridicas, no que couber, a protecao
dos direitos da personalidade.” (BRASIL, 2002).

Tem-se em vista que, a honra que atin-
ge a pessoa juridica sera sempre objetiva, em
razdo de nao poder afetar o intimo da vitima,
destitui-se de honra subjetiva, visto que se trata
de empresa; portanto, ndo possui 0 sentimen-
to da propria dignidade, ja que, o alvo é a boa
fama e reputacao perceptivel pela sociedade,
que influéncia na economia.

Cumpre assinalar que tanto pessoa fisi-
ca, quanto juridica terao resguardadas o direito
de reparacao dos danos sofridos, seja o direito
de resposta proporcional ao agravo, indenizagao
moral e material, conforme se expora ao final do
presente estudo.

2.3 Direito a imagem

O direito a imagem esta intimamente li-
gado a honra, pois, se aquele € violado quase
sempre a honra também é. Logo, consoante
Moraes (1995, p. 68) destaca: “Nessa concep-
¢ao a imagem nao €, mais do que um instru-
mento de manifestagcao da personalidade moral
do homem, cujo decoro e reputacdo podem vir
a ser violadas através dele.”

Além de estar assegurado pela Consti-
tuicao (art. 5°, V e X), o direito a imagem tam-
bém é previsto pelo Cédigo Civil Brasileiro, no
artigo 20, e tem como fundamento a protecao
da “figura” da pessoa, isto é, tutela as caracte-
risticas fisiondbmicas, a representacao da pes-
soa pelo aspecto visual, limitando a apresenta-
¢ao de seu corpo.

E de observar que, aimagem alheia pode
ser utilizada de maneira que nao seja ilicita, o
diferencial em se tratando dos demais direitos
da personalidade, é que o direito de imagem &
disponivel, ndo se trata de renuncia ao direito
ou cessao em definitivo, o que pode ocorrer é
a licenga por seu titular a terceiro. Desse modo,
pode permitir o uso mediante autorizagdo, ou
para a administracéo da justica ou da ordem pu-
blica. Assim como, o direito supradescrito este
também encontra limitacbes, havendo possibi-
lidade do uso da imagem alheia sem anuéncia
para divulgacao, nesse sentido Maria Helena Di-
niz (2012, p. 149) enumera uma guisa de exem-
plos quando:

124

Akropolis, Umuarama, v. 26, n. 2, p. 121-134, jul./dez. 2018

a) se tratar de pessoa notéria [...]; b) se
referir a exercicio de cargo publico. [...];
c) se procura atender a administragao
ou servigo da justica ou de policia. [...];
d) tiver de garantir a segurancga publica,
em que prevalece o interesse social so-
bre o particular, requerendo a divulgagao
da imagem, por exemplo, de um procu-
rado pela policia ou a manipulagao de
arquivos fotograficos de departamentos
policiais para identificacdo de delinquen-
te. [...]; e) se busca atender ao interes-
se publico, aos fins culturais, cientificos
e didaticos. [...]; f) houver necessidade
de resguardar a saude publica. Assim,
portador de moléstia grave e contagio-
sa ndo pode evitar que se noticie o fato;
g) se obter imagem, em que a figura é
tdo somente parte do cenario. [...]; h) se
tratar de identificagdo compulséria ou
imprescindivel a algum ato de direito pu-
blico ou privado [...].

Conforme supracitado, pode ocorrer a
utilizacdo da imagem para fins informativos,
como nos casos de imagem do criminoso em
uma reportagem, visto que € um direito da socie-
dade e de cada um de ser informado, tratando-
-se de um direito social de seguridade publica.
Contudo, a finalidade deve ser voltada a infor-
magao, observado os requisitos de veracidade
dos fatos e interesse social, jamais para denegri-
mento do acusado ou utilizar informacbes para
fins de sensacionalismo, pois mesmo presentes
0s requisitos, o nucleo essencial do direito é pro-
tegido, ou seja, a dignidade da pessoa humana
nao pode ser violada, logo, sempre a forma mais
ténue para a noticia deve ser adotada.

Ainda nessa linha de pensamento surge
a dificuldade de delimitar o uso de manipula-
¢ao de imagem para designios de caricaturas,
comédias, satira e afins humoristicos, uma vez
que, seu conteudo ja é carregado de escarnio e
ironia, que por vezes se converte em algo viral,
distorcendo a real finalidade.

Quando o problema se encontra com
pessoas fora da midia, nao publicas, ndo ha dis-
cussao, pois este tem seu direito garantido de
forma integral ndo podendo ser violado, ja que
nao tem interesse publico a seu respeito, sen-
do que tal publicacéo seria nitidamente utilizada
para afetar sua imagem.

Contudo, no que diz respeito a pesso-
as publicas e notodrias, essas, apesar de terem
seus direitos resguardados, o fato de estarem
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expostos e se autoexporem, a protecédo de seus
direitos sdo mais minimizados. visto que se sub-
metem como figura publica. Desse entendimen-
to compartilha Canotilho, et al. (2013, p. 252):
“[...] justifica-se uma protecao menos intensa da
privacidade das pessoas publicas do que dos
cidaddos comuns, em situacdo de tensdo com
a liberdade de expressao”. Entretanto, deve-se
avaliar a pessoa exposta, seu tipo de fama (reli-
giosa, artistica, musical) para verificar a compa-
tibilizagdo com o que foi projetado, devendo ser
puramente um conteudo humoristico, longe de
qualquer ofensa ou humilhacgéo.

Além disso, as imagens em propagandas
devem sempre ser acompanhadas de autoriza-
¢ao, seja pessoas publicas ou n&o, pois, vincula
a imagem do cidadao a determinada marca, uti-
lizando-o para exploracdo econémica, a fim de
atingir maior numero de clientes, caracterizando
o locupletamento ilicito a custa de outrem. Des-
sa forma, caso a imagem utilizada nao for auto-
rizada constitui ato ilicito que enseja reparacgao.

Desse modo, mesmo existindo diversas
possibilidades de uso da imagem, mesmo sem
autorizacdo, esse fato ndo se constitui como
uma permissao para extravasamento, ou seja,
deve ser respeitada sempre a dignidade da pes-
soa que tem a imagem exposta, de modo que a
publicacao seja feita em razao de interesse pu-
blico e nao para afetagdo pessoal, respeitando a
utilizacdo do meio para a finalidade especifica,
seja para propagandas, ora para informagao ou
humor, pois se ultrapassado o limite choca-se
com o direito tutelado, ensejando sua reparagao.

2.4 Direito a vida privada e a intimidade

Dispde o artigo 21 do Cédigo Civil (BRA-
SIL, 2002): “A vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessa-
do, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar o ato contrario a esta
norma”. Assim sendo, o direito a vida privada e
intimidade esta ligado a esfera individual do su-
jeito, protegendo a privacidade, a intromissao ao
lar, a familia, bem como, salvaguardando o di-
reito de se isolar e exercer suas peculiaridades.
Contudo, pelos avangos de ordem tecnoldgica
tornou-se mais dificil o controle das divulgactes
dos atos e fatos que deveriam estar sob a reser-
va do individuo. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2015, p. 480) destacam
bem essa necessidade de o individuo manter-se
a salvo de ingeréncia e julgamentos externos:

ISSN 1982-1093

Akropolis, Umuarama, v. 26, n. 2, p. 121-134, jul./dez. 2018

Direitos da personalidade frente a liberdade...

A reclusao periodica a vida privada é
uma necessidade de todo homem, para
a sua propria saude mental. Além dis-
S0, sem privacidade, ndo ha condigdes
propicias para o desenvolvimento livre
da personalidade. Estar submetido ao
constante crivo da observagédo alheia
dificulta o enfrentamento de novos de-
safios. A exposicao diuturna dos nossos
erros, dificuldades e fracassos a critica
e a curiosidade permanentes de tercei-
ros, e ao ridiculo publico mesmo inibiria
toda tentativa de autossuperacdo. Sem
a tranquilidade emocional que se pode
auferir da privacidade, ndo ha muito
menos como o individuo se autoavaliar,

medir perspectivas e tragcar metas.

Ha doutrinadores que diferenciam o di-
reito a vida privada e a intimidade. Diz-se que
o direito a vida privada relaciona-se com um
direito externo do sujeito (recolhimento na pro-
pria residéncia sem ser molestado, escolha do
modo de viver, habitos, vicios, efc), enquanto o
direito a intimidade concerne ao aspecto inter-
no (segredo pessoal, relacionamento amoroso,
situacao de pudor, etfc). Porém, um direito esta
diretamente conexo com o outro, pois em am-
bos, resguarda o direito de ndo intromissao ou
acesso a privacidade do sujeito, de modo que,
impeca a divulgacao capaz de prejudicar a vida
deste.

Salienta-se ainda que tais direitos podem
ser disponibilizados pelo titular, como por exem-
plo, publicacdes feitas por ele mesmo em redes
sociais para satisfazer motivos de ordem intima,
bem como mencionado nos direitos acima ex-
postos, quando tratar-se de revelagao de fatos
de interesse publico, conquanto respeitando os
limites de confidencialidade e intimidade.

No tocante a violagdo a esses direitos,
deve ter em vista que € algo muito subijetivo,
pois os valores existentes na sociedade modi-
ficam-se e, com isso, o sentido de privacidade,
de constrangimento, logo, o que ha alguns anos
era repulsa, hoje pode ser algo totalmente com-
preendido pela sociedade. Por isso, € preciso
analisar cada caso para verificar a dimenséao
dos danos tendo em vista os valores agregados
a esfera intima da pessoa.

3 LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expresséao, positivada na
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Constituicao Federal de 1988 no artigo 5°, inci-
sos IV, IX, XIV e 220 do mesmo dispositivo, tutela
“toda opinido, convicgao, comentario, avaliagao
ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre
qualquer pessoa” (MENDES; BRANCO, 2015, p.
264). O conteudo dessa protecao abriga o direito
do individuo de se manifestar, transparecer suas
ideologias, cultura, crenga e religido, mediante
palavras, escritos, imagens ou qualquer outro
meio de propalacdo. Sendo assim, corolario do
direito a liberdade de pensamento, uma vez que,
se o0 ser humano tem direito pensar, tem também
a possibilidade de expor desse pensamento, ca-
bendo ao autor a faculdade de exercer ou ndo o
direito.

Cumpre assinalar que, o direito a liber-
dade de expressao € principio essencial para o
exercicio da democracia, pois, assegura a parti-
cipacao dos cidadaos na vida publica, de forma
que possam opinar e expressar ideias, gozando
de maior controle sobre a atividade governa-
mental, evitando a tirania.

Sobre o exposto Canotilho; Mendes;
Scarlet e Streck (2013, p. 540) orientam:

O ideario democratico norteia-se pela
busca do autogoverno popular, que ocor-
re quando os cidadaos podem participar
com liberdade e igualdade na formagao
da vontade coletiva. Para que esta par-
ticipagdo seja efetiva e consciente, as
pessoas devem ter amplo acesso a in-
formacgdes e a pontos de vista diversifi-
cados sobre temas de interesse publico,
a fim de que possam formar as suas pro-
prias opinides. Ademais, elas devem ter
a possibilidade de tentar influenciar, com
suas ideias, os pensamentos dos seus
concidadaos. Por isso, a realizagdo da
democracia pressupde um espago publi-
co aberto, plural e dinédmico, onde haja
o livre confronto de ideias, o que s6 é
possivel mediante a garantia da liberda-
de de expresséo.

Oportuno se torna dizer que de outro
lado ha o direito de informar e de sermos infor-
mados, caracterizado pelo direito de informacao
que compreende toda noticia e fatos veiculados
a midia que propiciam o desenvolvimento inte-
lectual da sociedade.

Ocorre, que muitas vezes esses dois di-
reitos sdo confundidos, tendo em vista a relacao
intrinseca existente, todavia, a liberdade de ex-
pressao € um direito mais amplo que abarca o
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direito de informacéao, pois, este nos traz fatos
noticiaveis que podem favorecer o senso critico
e a formulacdo de opinides e ideias (direito de
pensamento) dos quais podem ser livremente
postos externamente com amparado da liberda-
de de expressdo. Assim sendo, um esta intima-
mente conectado com o outro.

A garantia ao direito da liberdade de ex-
pressao reforca a vedagao a censura, que por
anos o Brasil teve que enfrentar, tornando-se um
periodo de verdadeira tirania, no qual o Estado
controlava o povo, bem como os meios de co-
municagdes, visto que as pessoas nao tinham
liberdade para formar opinidées de procurar, re-
ceber e transmitir informacgoes, estendendo nao
somente ao aspecto politico, mas também ao
meio cultural.

Nessa linha de pensamento € pertinente
retratar que uma das maiores conquistas para
o direito de se expressar foi atingido apos o jul-
gamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 130, que embora
estivesse em discussao a lei de imprensa (Lei n°
5250/67) voltada, portanto, a liberdade de infor-
macao. Sua revogagao mudou o cenario histori-
Co, pois, como dito anteriormente os dois direitos
estdo conexos, de modo que ao longo da histo-
ria ambos foram igualmente censurados.

A lei regulamentava o acesso a informa-
¢ao, que ainda vigorava mesmo apos a promul-
gacao da Constituicao Federal de 1998, num re-
gime democratico de direito, indo na contramao
dos preceitos constitucionais, desrespeitando a
liberdade de expressao.

Consoante nocgao cedica do ministro Me-
nezes Direito (NOTICIAS STF, 2009): “Quando
se tem um conflito possivel entre a liberdade e
sua restricdo deve-se defender a liberdade. O
preco do siléncio para a saude institucional dos
povos € muito mais alto do que o prego da li-
vre circulacao das ideias”. Assim, a liberdade de
imprensa utilizada de forma irrestrita é apoio e
contribuicdo da liberdade do pensamento.

Contudo, apesar do direito conquistado,
em contraposicdo surgem os problemas. Assim
como os direitos da personalidade, este néo é
ilimitado, deve-se observar o nucleo essencial
dos outros direitos para nao haver afronta, bem
como ser empregado para o bem comum como
fonte de informacao e orientacao, nao para dis-
curso de odio ou ideias violentas, o que geral-
mente nao ocorre, surgindo, por conseguinte as
colisdes entre direitos fundamentais.
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4 COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Notdrio € que, vivemos em uma era em
que os meios tecnoldgicos e de comunicagdes
vém sendo cada vez mais aperfeicoados, com
isso, a liberdade de expresséao, de ideias e pen-
samentos passou a ter sua exteriorizagdo com
mais simplicidade.

Nesse sentido, numerosas as vezes que
tal liberdade é confundida com libertinagem ou
usada de forma abusiva com intuito de articu-
lar discurso de 6dio. As pessoas ultrapassam a
esfera do bom-senso e atacam direitos de ter-
ceiros, vindo entdo a colidir com outros direitos
fundamentais.

Como bem salienta Mendes e Branco
(2015, p. 236), a colisdo entre direitos funda-
mentais ocorre quando se identifica conflito de-
corrente do exercicio de direitos fundamentais
por diferentes titulares, tem-se, pois, auténtica
colisdo apenas quando um direito fundamental
afeta diretamente o ambito de protecao de outro
direito fundamental. Como bem visto anterior-
mente todos os direitos possuem limitagdes ao
ponto que s6 posso exercer meu direito de modo
que né&o colida com o direito do outro. A liber-
dade de expressao nao é absoluta, ja que tém
restricdes e limites. A liberdade termina quando
comeca a liberdade do outro, assim, atingiu a
esfera de outrem a liberdade daquele se esgota.

Dessa maneira, ha diferentes possibili-
dades de ocorrer a colisdo, podendo ser direitos
diferentes de pessoas diferentes; direitos iguais
de pessoas diferentes ou até mesmo, direitos di-
ferentes de uma mesma pessoa.

Respectivamente, quanto ao primeiro,
toma-se a ideia de Vicente Paulo e Marcelo Ale-
xandrino (2015, p. 110) quando explicam que
ocorre conflito (ou colisdo) entre direitos fun-
damentais quando, uma das partes invoca um
direito fundamental em sua protegao, enquanto
a outra se vé amparada por outro direito funda-
mental. Portanto, em assonéncia com a ligao
prescrita, ha direitos diferentes de pessoas dife-
rentes. A titulo de exemplo imagine-se o presen-
te caso, de um lado a liberdade de expressdo em
que alguém publica um fato sobre determinada
pessoa, e de outro lado a pessoa que tem o fato
publicado que se vé amparada pelos direitos da
personalidade.

Quanto a possibilidade de colisdo entre

ISSN 1982-1093

Akropolis, Umuarama, v. 26, n. 2, p. 121-134, jul./dez. 2018

Direitos da personalidade frente a liberdade...

direitos iguais de pessoas diferentes, acontece
no caso em que duas pessoas se veem prote-
gidas pelo mesmo direito, como no direito de
propriedade (compreendida na Constituicao bra-
sileira no artigo 5°, nos incisos XXII, XXIII. XXIV,
XXV) em que ambas se consideram detentoras
do bem, invocando a protec¢ao constitucional.

Por fim, a colisdo entre direitos diferentes
de uma mesma pessoa se verifica quando em
determinada situacao o sujeito € acobertado por
dois direitos. Toma-se como exemplo 0s casos
polémicos de transfusdo de sangue de testemu-
nhas de Jeova, de um lado o direito a vida em
contraposicéo a liberdade religiosa. Nesse caso,
de acordo com o risco de vida do paciente quan-
do este pode perfeitamente fazer a escolha, esta
sera respeitada.

Em vista do que ficou acima exposto cai
a lance a ideia Dimitri Dimoulis e Leonardo Mar-
tins (2011, p. 161):

As colisdes e restrigdes nascem, como
ja constatado, porque o exercicio de
um direito fundamental entra em con-
flito com outro ou com outros preceitos
constitucionais (bens-juridicos constitu-
cionais). A desapropriagao objetiva bus-
car garantir direitos fundamentais dos
sem-terra e melhorar a produtividade da
agricultura brasileira e a proibi¢cao de pu-
blicar determinadas fotografias é ditada
pela necessidade de proteger a privaci-
dade e o direito a imagem enquanto di-
reitos fundamentais.

Tais conflitos surgem em razao dos dire-
cionamentos opostos, uma vez que, o direito a
liberdade de expressao, € aberto a todos, tem
caracteristica de transparéncia, em oposigcao, 0s
direitos da personalidade s&o conservados, re-
servados a uma esfera intima. Contudo, inicial-
mente, deve-se frisar e entender a natureza dos
direitos em conflito, visto que, dependendo do
tipo de norma ha maneiras diferentes de solu-
¢ao, e para isso deve-se compreender a distin-
¢ao entre regras e principios por serem de suma
importancia para a teoria dos direitos fundamen-
tais.

4.1 Diferencgas entre regras e principios

A Constituicdo Federal € um conjunto de
normas que servem para garantir e redigir di-
reitos e deveres indistintamente a todos; sendo
que a natureza dessas podem ser principioldgi-
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cas ou mandamentais de acordo com o carater
normativo. Dessa maneira pode considerar que
norma € género, e principios e regras sao espe-
cies de norma.

Segundo ensinamentos de Alexy (2008,
p. 90-91) toda norma é uma regra ou um princi-
pio, sendo que os principios sao mandamentos
de otimizacao, por poderem ser satisfeitos em
graus variados, enquanto as regras sao normas
que sao sempre satisfeitas ou nao, contendo
determinagbes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel.

Assim sendo, numa conceituagcdo basi-
ca principio € o que da inicio ao ordenamento
juridico, é o alicerce dele, serve de base para
criacdo, aplicagao e interpretagdo do direito. Ja
as regras, por sua vez, sao aquilo que regula,
rege, dirige, sdo destinadas a dar concretizacao
aos principios, trazendo comandos normativos:
permisséo, obrigagao e proibigao.

Neste sentido, mister utilizar a explica-
cao de Celso Antonio Bandeira de Mello (2012,
p. 975), demonstrando a forca juridica dos prin-
cipios:

Violar um principio € muito mais grave
que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico manda-
mento obrigatério, mas a todo o siste-
ma de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingi-
do, porque representa insurgéncia con-
tra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irre-
missivel a seu arcabougo légico e cor-
rosao de sua estrutura mestra. Isto por-
que, com ofendé-lo, abatem-se as vigas
que o sustém e alui-se toda a estrutura
nelas esforcada.

Os direitos fundamentais, como natureza
principiolégica estdo no plano axiolégico, uma
vez que carregados de valores éticos e morais,
sujeitos a analise quanto validade (deve ser ana-
lisada a possibilidade juridica da tutela) e tam-
bém quanto ao peso (o intérprete deve verificar
0 caso concreto e analisar o peso relativo de
cada direito em conflito para constatar qual pre-
valecer). Portanto, caracteriza-se por sua relati-
vizagao, pois ndo séo absolutos, deve ser anali-
sado cada caso em concreto e as possibilidades
faticas para garantir o direito na maior medida
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possivel, levando em conta a flexibilizagdo das
possibilidades de satisfacao do direito.
Nas palavras de Sarmento (2004, p. 55):

O equacionamento das tensdes prin-
cipiolégicas s6 pode ser empreendido
a luz das variaveis faticas do caso, as
quais indicardo ao intérprete o peso es-
pecifico que deve ser atribuido a cada
canone constitucional em confronto. E a
técnica de decisdo que, sem perder de
vista os aspectos normativos do proble-
ma, atribui especial relevancia as sua
dimensoes faticas, € o método de pon-
deragéao de bens.

Em contrapartida as regras estéo no pla-
no normativo, analisando somente a validade
do direito, sendo absolutas na medida em que é
tudo ou nada, podendo uma regra ser totalmente
excluida quando invalida, dado que, as regras
nao podem ser contraditérias, ndo pode haver
uma regra que permite e outra que vem a proibir.

Ainda, nessa distingdo, Canotilho (2003,
p. 1160-1162) apresenta diversas diferencas,
quais sejam: grau de abstragao, dizendo que os
principios apresentam elevado grau de abstra-
¢ao enquanto as regras tém reduzida abstragao;
grau de determinabilidade, assegurando que
nos casos concretos 0s principios, por serem
vagos e indeterminados, necessitam de media-
¢ao, do legislador ou do juiz, para serem con-
cretizados, enquanto que as regras podem ser
aplicadas diretamente; caracter de fundamenta-
lidade dos principios no sistema das fontes do
direito, de vez que ocupam o papel ou funcao
de fundamento no ordenamento juridico ou im-
portancia que detém, com posicéo de suprema-
cia na escala hierarquica; ‘proximidade’ da ideia
de direito, destacando que os principios seriam
‘standards’ que estariam radicados nas exigén-
cias da ‘justica’, ou, na ‘ideia de direito’, ja as re-
gras poderiam apresentar conteudo “meramente
funcional”; natureza normogenética, de vez que
os principios situam-se como fundamento para
as regras.

Além do mais, ainda estabelece diferen-
cas qualitativas ao dizer que: 1°) Umaregra é ou
nao é cumprida, um principio possui varios graus
de concretizagdo, variando em raz&do de condi-
cionalismos faticos e juridicos; 2°) Os principios
podem coexistir, apesar de serem antindbmicos,
as regras em conflito excluem-se. Aqueles per-
mitem “balanceamento de valores e interesses”,
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as regras exigem o tudo ou nada; 3°) Os prin-
cipios podem envolver problemas de validade
e de peso, as regras so enfrentam questao de
validade.

Portanto, em funcao dessas caracteristi-
cas pertinentes, que os conflitos relativos as re-
gras e principios se resolvem de maneiras distin-
tas. Os critérios utilizados para solucionar casos
de conflitos normativos, isto é, de regras, séo os
tradicionalmente conhecidos, quais sejam: hie-
rarquico, cronoldgico e especialidade.

Com relagdo ao primeiro se examina
qual norma € de maior graduagao, sendo que
0 superior prevalecera sobre a norma inferior, ja
que é “baseado na superioridade de uma fon-
te de producao juridica sobre a outra.” (DINIZ,
2003, p. 34); assim a norma superior derroga a
norma inferior. Ja o cronoldgico, como bem rela-
ta o proprio nome, parte da ideia de qual norma
foi por ultima elaborada, verifica-se o tempo de
vigéncia da lei, logo, a lei mais nova, suprime
a anterior. Por fim, o critério da especialidade
em que a norma especial afasta a incidéncia da
norma geral, de acordo com Diniz (2003, p. 39),
“uma norma é especial se possuir em sua defi-
nicao legal todos os elementos tipicos da norma
geral e mais alguns de natureza objetiva ou sub-
jetiva, denominados especializantes”.

Ratificando o que ficou acima exposto
cumpre assinalar o que assevera Barroso (2009,
p. 333):

Para solucionar essas hipoteses de con-
flito de leis, o ordenamento juridico se
serve de trés critérios tradicionais: o da
hierarquia — pelo qual a lei superior pre-
valece sobre a inferior —, o cronoldgico
— onde a lei posterior prevalece sobre
a anterior — e 0 da especializagdo — em
que a lei especifica prevalece sobre a lei
geral. Estes critérios, todavia, ndo sao
adequados ou plenamente satisfatérios
quando a colisdo se da entre normas
constitucionais, especialmente entre
principios constitucionais, categoria na
qual devem ser situados os conflitos en-
tre direitos fundamentais.

Como demostrado a tradicional reso-
lucdo de antinomia das leis n&o se aplica aos
conflitos de principios, vez que as normas sao
da mesma envergadura constitucional. Utiliza-
-se, para tanto, a técnica da ponderacao a fim
de ponderar os bens em conflito, buscando a
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harmonizagao.

5 A TECNICA DA PONDERAGAO DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS

Conforme acima explanado, os direitos
fundamentais ndo podem ser analisados somen-
te conforme validade e aplicar os critérios de
hierarquia, cronologia e especialidade, pois se
tratam de fundamentos principiolégicos e, “nao
existe hierarquia em abstrato entre tais princi-
pios, devendo precedéncia relativa de um sobre
0 outro ser determinada a luz do caso concre-
to.” (BARROSO, 2009, p. 329). Tem-se em vista,
portanto, que a colisdo entre tais direitos, liber-
dade de expresséao e os direitos da personalida-
de, envolvem o peso da norma e ndo somente
sua validade, ndo ocorrera a invalidez da norma,
tdo somente sua relativizagao.

Nas palavras de Robert Alexy: (2008, p.
93):

As colisbes entre principios devem ser
solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o
que ocorre, por exemplo, quando algo &
proibido de acordo com um principio e,
de acordo com o outro, permitido-, um
dos principios tera que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de exceg¢do. Na verdade,
0 que ocorre € que um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob

determinadas condigdes.

Para tanto, a doutrina aponta que para
os casos que envolvam conflito entre direitos
fundamentais de natureza principiolégica, que
esteja em jogo dois direitos que envolvam valo-
res constitucionais, a ponderacao € a técnica a
ser utilizada, de modo que, cada caso seja ana-
lisado individualmente; e a norma seja aplicada
no caso concreto para a ponderagédo dos bens,
de maneira que, seja preservado o maximo de
cada direito em conflito. Nesse contexto cabe,
ao intérprete escolher qual interesse deve pre-
valecer ou se é possivel harmoniza-los na mes-
ma propor¢ao. Em outras palavras, deve-se bus-
car a compatibilizagdo dos direitos, mediante o
emprego do principio da proporcionalidade que
permitira realizar o sopesamento dos interesses
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envolvidos e harmoniza-los, com a redugao pro-
porcional e um ou ambos. Assim, a técnica da
ponderagao consiste em avaliar os principios em
conflito e fazer um “balanceamento” dos interes-
ses, sendo que o principio com maior peso tera
precedéncia.

No tangente, para ponderar os bens e
chegar a conclusao sobre qual interesse deve
prevalecer, € empregado como meio instrumen-
tal o principio da proporcionalidade e seus sub-
principios (adequacgao, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito), pois a natureza
dos principios implicam a maxima da proporcio-
nalidade. Sobre isso pondera Gilmar Mendes;
Branco e Coelho (2009, p. 142-143), que tal
principio consubstancia uma pauta de natureza
axiologica que emana diretamente das ideias de
justica, equidade, bom senso, prudéncia, mode-
racao, justa medida, proibicdo de excesso, di-
reito justo e valores afins sendo expressamente
importante na solugcido da colisdo entre valores
constitucionalizados.

No que alude o subprincipio da adequa-
¢ao, é averiguado se o meio empregado foi pro-
porcional ao fim desejado, isto €, a satisfacao
dos interesses deve ser perseguida por meios
idéneos. Preconiza-se que o ato praticado é
equivalente ao fim que se almeja. A titulo de
exemplo empunha a liberdade de expressao, sa-
bido é que esse direito viabiliza o exercicio de se
manifestar, porém, deve ser feito sem abusos,
com uma conformidade entre os meios empre-
gados e o fim desejado. Por conseguinte, quem
utiliza o direito para propagar discurso de odio,
incitacdo a violéncia, ridicularizar, desmoralizar
alguém, empregou meios inadequados para o
fim que se almejava.

O pressuposto da necessidade significa
que, “a adogdo da medida que possa restringir
direitos sO se legitima se indispensavel para o
caso concreto e n&do se puder substitui-la por
outra menos gravosa.” (LENZA, 2015, p. 184),
em outras palavras, € analisado se o0 modo apli-
cado para exteriorizar o direito € necessario ou
ha outros métodos que sejam menos colidente
com o direito contrario. Cinge-se na escolha do
meio menos gravoso, assim, se ha outras ma-
neiras para se chegar ao resultado pretendido,
deve ser escolhida a forma que menos afete os
direitos fundamentais do outro.

Como pode ser observado, os dois sub-
principios explanados, analisam as possibilida-
des faticas do caso, ja o terceiro, proporcionalida-
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de em sentido estrito, analisa as possibilidades
juridicas da causa, aqui, os bens juridicos serao
postos lado a lado e sopesados, a fim de, decidir
qual prevalecer. E caracterizado pela ideia, de
que, o 6nus tem que ser inferior ao bénus, logo,
“cabe averiguar se os resultados positivos obti-
dos superam as desvantagens decorrentes da
restricdo a um ou a outro direito.” (ALEXANDRI-
NO; VICENTE, 2015, p. 189).

Visto isso, € perceptivel que os métodos
acimas sao usados de forma sucessiva e elimi-
natdria, posto que, se o meio nao foi empregado
de forma correta ja comprova a desproporciona-
lidade e robora o principio prevalecente.

Haja vista € notdrio que cada caso deve
ser analisado em concreto, individualmente,
pois, a decisdo tomada em um caso, pode ser di-
ferente em outro, melhor explicando, um direito
que tenha sido restringido, pode ter prevalecido
em outra situacéao.

Tomam-se para melhor compreensao,
as palavras de Mendes e Branco (2015, p. 183-
184):

Uma matéria jornalistica, por exemplo,
sobre a vida de alguém pode pbér em
linha de atrito o direito de liberdade de
expressao e a pretensao a privacidade
do retratado. Considerados em abstra-
to, ambos os direitos sdo acolhidos pelo
constituinte como direitos fundamentais.
Aiincidéncia de ambos no caso cogitado,
porém, leva a conclusdes contraditorias
entre si. Para solucionar o conflito, hao
de se considerar as circunstancias do
caso concreto, pesando-se os interes-
ses em conflitos, no intuito de estabele-
cer que principio ha de prevalecer, na-
quelas condigdes especificas, segundo
um critério de justica pratica. Assim, se
um individuo tem uma vida publica ativa,
sera mais provavel que uma reportagem
envolvendo aspectos da sua vida parti-
cular venha a ser prestigiada, conferindo
preponderancia a liberdade de impren-
sa sobre o direito a privacidade. Isso
nao se devera a uma recusa do direito
a privacidade a personalidade publica,
mas atendera a ponderacao de que, se
o retratado vive do crédito publico, da
imagem que ostenta, a sociedade tem o
direito de saber se a sua vida pessoal
corresponde ao que pretende fazer crer.

Para melhor aclarar o pensamento e
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trazer a problematica e a técnica para um caso
real, toma-se como exemplo o julgamento da
ADI (Acao Direta de Inconstitucionalidade) 4815
que deliberou acerca da necessidade ou ndo de
autorizagao prévia para publicagdes das chama-
das biografias nao autorizadas. In casu, estava
em discussao a liberdade de expressado em face
ao direito da vida privada/intimidade.

A discusséo teve repercussédo apos pu-
blicacao da biografia intitulada “Roberto Carlos
em Detalhes” no ano de 2007, quando o artista
conseguiu por meio de agao impetrada que tais
obras fossem retiradas de circulacao e proibida
a comercializagao.

Em tal caso, por um lado existiam aque-
les que defendiam o alcunha Roberto Carlos, di-
zendo que mesmo sendo pessoa notoria a priva-
cidade deve ser respeitada, no entanto, de outro
lado alguns alegavam que a obra ndo ofendia a
honra e privacidade do artista, era somente con-
sequéncia da pessoa publica que ele se tornara.
Tomando a ultima corrente declara Caio Mario
da Silva Pereira (2004, p. 259): “Embora os di-
reitos da personalidade sejam absolutos, a pro-
tecado da intimidade é relativa, na dependéncia
da profissdo, da atividade ou da posicao social
ou politica. A defesa contra imissdes € inversa-
mente proporcional a proje¢céo da pessoa ou do
seu prestigio”.

Diante disso, a Associagdo Nacional de
Editores, em 2012, resolveu buscar a via judi-
cial para obter a declaracdo de inconstituciona-
lidade dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, pois
eram utilizados com o fundamento de que para
a publicacéo acerca de uma pessoa s6 pode ser
feita com a devida autorizagcao, ou nos casos
especificados conforme descrito no artigo. Essa
interpretacao restringia a liberdade dos escrito-
res que passam anos fazendo pesquisas para
inseri-las nas obras a fim de disponibilizar infor-
magdes para o publico voltado a esse tipo de
informacao.

Vale destacar que, apesar de ser norma
infraconstitucional (artigos 20 e 21 do Cédigo Ci-
vil) ambos os direitos (liberdade de expressao
e direitos a vida privada/intimidade) baseiam-se
em principios constitucionais sendo, portanto, a
ADI (Acao Direta de Inconstitucionalidade) o ins-
trumento cabivel para o caso, uma vez que tais
artigos mostram-se incompativeis com a ordem
constitucional indo afronte do que se considera
um dos maiores pilares da democracia, a liber-
dade de expressao.
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Posto a problematica a Suprema Corte,
valendo-se da ponderagao, entendeu pela pre-
valéncia da liberdade de expressao, tendo em
vista seu carater de interesse publico e o0 peso
que tem a liberdade de expressao frente o direito
a intimidade/vida privada. Logo, delimita-lo seria
retomar a censura e privar o leitor do acesso a
informacao. Além disso, ressarcir os direitos da
personalidade é mais facil que a liberdade de ex-
pressao; essa uma vez tirada prejudica a todos
os cidadaos, enquanto aquela ataca a esfera de
uma so pessoa.

Nessa toada, tornou inexigivel o consen-
timento da pessoa biografada, contudo, sem re-
ducao do texto, somente alterou a interpretacao
constitucional que ficou voltada a liberdade de
expressao.

O texto continua explicito de modo a pu-
nir aqueles que utilizam da liberdade de forma
imoderada, pois o fato da liberdade de expres-
sao ter prevalecido nao significa que o biografo
tem direito a escrever o que bem entender do
biografado. Cabe ao profissional respeitar o nu-
cleo essencial do direito oposto, consequente-
mente deve ser empregado a proporcionalidade,
assim, em analises casuisticas deve verificar se
a biografia utilizou-se de formas adequadas a
exposicao das informacbes (adequacgdo); se o
meio como expds a informacao foi necessaria ou
ocorreu algum tipo de excesso (necessidade);
e, por fim, se a invaséo na vida privada se deu
além do suficiente (proporcionalidade em senti-
do estrito), observando os limites a liberdade de
expressao prevalecera.

Nesse interim, fica claro que ndo ha uma
solugdo concreta aplicavel a todos os casos.
Portanto, é indispensavel que cada caso seja
analisado individualmente com aplicagao da nor-
ma no caso em concreto para a ponderagao dos
bens, devendo-se “proceder a interpretagao dos
canones envolvidos, para verificar se eles efeti-
vamente se confrontam na resolucdo do caso,
ou se, ao contrario, é possivel harmoniza-los”
(SARMENTO, 2003, p. 99), levando em conta a
ideia de que, se ndo possivel chegar a um con-
senso para harmoniza-los, o objetivo € restringir
0 menos possivel do direito.

6 FORMAS DE REPARAGCAO DO OFENDIDO
Cumpre destacar que, quando violado

direito alheio, isto &, ultrapassado os limites im-
postos para a liberdade de expressao, o proprio
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texto constitucional prevé o direito da total repa-
rabilidade em virtude dos prejuizos sofridos. Isto
€ o que dispde o artigo 5° inciso V (BRASIL,
1988): “é assegurado o direito de resposta, pro-
porcional ao agravo, além da indenizagcéo por
dano material, moral ou a imagem”.

Com relacao ao direito de resposta pro-
porcional ao agravo, € um direito fundamental
de defesa, assegurado tanto as pessoas fisicas
quanto as juridicas, possuindo como obijetivo,
corrigir uma informacao errbnea ou inveridica,
que tenha ofendido qualquer aspecto dos direi-
tos da personalidade. Portanto, toda manifes-
tacdo que causar ofensa, pode ser respondida
ou retificada, por meio da mesma via e forma
daquele que deu origem a resposta. Por isso,
constitui aspecto do texto da norma a proporcio-
nalidade, ou seja, se em uma pagina de revista,
publica-se um fato inauténtico, fazendo acusa-
¢bes infundadas contra determinada pessoa,
essa, no direito de resposta também tera direito
a uma pagina de revista demostrando aquilo que
efetivamente corresponde a verdade; portanto, o
direito de resposta deve ser mensurado de acor-
do com o agravo sofrido.

Esse instituto, por ser de tdo importan-
cia para o exercicio de um Estado Democratico
de Direito, caracterizado na igualdade, tendo em
vista o lado mais fraco na relacéo cidadao e im-
prensa ter o direito de na mesma proporgao se
manifestar, precisou ser regulamentado em lei
especifica: Lei n°® 13.188, de 11 de novembro de
2015, que como pode perceber, € uma lei extre-
mamente nova, levando-se em conta que desde
1988 essa medida € prevista, trazendo assim
em seus artigos o rito processual e procedimen-
to a serem seguidos.

Ainda, além do direito de resposta pro-
porcional ao agravo, tem também o direito a in-
denizacao pelos danos morais e materiais ou a
imagem. Observa-se que mesmo exercendo o
direito de resposta, ndo perde o direito de inde-
nizacao, esses podem ser cumulados.

Aindenizagao pelos danos morais € ma-
teriais ou a imagem se consolida na condena-
¢ao pecuniaria, retribuicdo de acordo com os
danos sofridos, sendo material, quando houver
perda econémica, prejuizo em razao do que foi
exposto e, por isso deixou de lucrar, exemplo:
uma empresa que tem seus produtos expostos
na midia, sendo-lhes reputados como produtos
de baixa qualidade, com isso, faz que aconte-
¢a a perda de clientes, estando sujeito assim ao
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ressarcimento.

Os danos morais ou a imagem nao estao
na esfera de materializagdo, que pode equacio-
nar, serao auferidos pelo juiz no caso concreto,
levando em conta, no dano moral, a dor, o vexa-
me e o sofrimento psiquico que a vitima sofreu
em decorréncia do exercicio da liberdade de ex-
pressao de outrem. No dano a imagem basta a
utilizacdo indevida sem autorizagdo para carac-
teriza-lo, podendo ser também, cumulados.

Como se pode notar, esses mecanismos
de ressarcimentos sao formas de limites a liber-
dade de expressao, uma vez que, restringem o
exercicio total e livre da manifestacdo, nao po-
dendo configurar abusividades, devendo previa-
mente se questionar acerca da probabilidade de
ofender alguém e ocorrer a colisdo; por conse-
guinte, n&o tolerando o proprio texto constitucio-
nal a violagdo de outros direitos, atribuindo ao
ofensor a responsabilidade.

Conquanto, a liberdade de expressao é
um amplo direito assegurado a todos, resguar-
dada como alicerce da democracia, todavia, ndo
€ absoluto, devendo sempre respeitar os limites
que estdo voltados ao ambito de protegao dos
outros direitos, uma vez atingido a esfera de pro-
tecdo de outrem, a liberdade de expressao se
esgota.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Destarte, em face de todas as conside-
ragbes supra, constata-se que, os direitos da
personalidade e liberdade de expresséo sao de
suma importancia, sao eles, espécies de direitos
fundamentais, que tém por finalidade, resguar-
dar direitos indispensaveis a dignidade humana.

Nessa linha de pensamento, apropriado
é fixar que, a liberdade de expressao é conside-
rada principio fundamental para a democracia,
ja que, no seu conceito enseja a liberdade de
manifestar-se, opinar, receber e buscar informa-
¢bes de todos os tipos, e essa, € a base para um
Estado Democratico de Direito.

Em razado dos grandes avancos tecnolo-
gicos, meios de comunicacgoes e informacgoes, a
liberdade de expressao se tornou mais simples
de exteriorizar. Em razdo disso, muitos usam
dessas ferramentas para empregar meios ina-
dequados para alcancar o fim, atacando entéao
direitos fundamentais, mais tipicos, os direitos
a honra, a imagem, e a vida privada/intimidade,
vindo entdo a ocasionar a colisdo de direitos.
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Quando ocorre tal problematica, deve-
-se aplicar a técnica da ponderagao, sendo re-
solvidos mediante aplicagdo da hermenéutica
constitucional, de modo que, a restricdo de um
direito seja feita levando em conta a equidade,
a justica, o bom senso e moderagéo. Para isso,
utiliza-se dos elementos do principio da propor-
cionalidade. Assim, a adequacdo pelo qual o
meio deve ser proporcional ao fim; necessidade:
deve ser analisado se a restricdo € realmente
necessaria, se nao ha outro meio menos onero-
s0; e por fim o subprincipio da proporcionaldiade
em sentido estrito: aqui sim, ocorrera a restrigao
propriamente dita, em que sera escolhido qual
direito prevalecer.

Tem-se em vista que, por tratar-se de
normas principioldgicas, ndo pode haver a ex-
clusdo total de um direito, mas sim, um sope-
samento entre os dois direitos; portanto, ndo se
trata apenas de validade, mas também de peso.
Ao contrario do que acontece nas regras que,
como visto, sdo solucionados os conflitos por
meio da hierarquia, cronologia e especificidade,
em que se analisa apenas a validade da norma.

Desse modo, conclui-se que apesar da
idealizagdo do principio da ponderacdo cada
situacdo deve ser analisada no caso concreto,
pois ndo tem como haver uma decis&o absoluta,
de modo que se aplique a todos os casos; sendo
este principio apenas norteador do julgador.

Nao se pode olvidar que, aquele que ti-
ver o direito atingido, fara jus aos meios adequa-
dos para reparagao.

REFERENCIAS

ALEXY, R. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Séo Paulo:
Malheiros, 2008.

BARROSO, L. R. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo.
Séao Paulo: Saraiva, 2009.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Brasilia: Senado Federal, 2002.

. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1998. Brasilia: Senado Federal,
1998.

CANOTILHO, J. J. G. et al. Comentarios a
Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,

ISSN 1982-1093

Akropolis, Umuarama, v. 26, n. 2, p. 121-134, jul./dez. 2018

Direitos da personalidade frente a liberdade...

2013.

CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2003.

DIMOULIS, D.; MARTINS, L. Teoria Geral do
Direitos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011

DINIZ, M. H. Conflito de Normas. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003.

. Curso de Direito Civil Brasileiro:
Teoria Geral do Direito Civil. 29. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

GAGLIANO, P. S.; PAPLONA FILHO, R. Novo
Curso de Direito Civil: Parte Geral. 14. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

LENZA, P. Direito Constitucional
Esquematizado. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015.

MELLO, C. A. B. Curso de Direito
Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012.

MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de
Direito Constitucional. 10. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2015.

MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G.; COELHO, I.
M. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

MORAES, W. Direito & prépria imagem. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

NOTICIAS STF. Supremo julga Leide Imprensa
incompativel com a Constituicido. 2009.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=107402>.
Acesso em: 06 de julho de 2017.

PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito
Constitucional Descomplicado. 14. ed. Sao
Paulo: Método, 2015.

PEREIRA, C. M. S. Instituicao de Direito Civil.
20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

SILVA, J. F. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

133



GRANDE, D. C.; MARTINS, R. M.

SARMENTO, D. Os Principios Constitucionais e
a Ponderacao de Bens. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.

A ponderagdao de Interesses na
Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003.

TELLES JUNIOR, G. apud DINIZ, M. H. Curso
de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do
Direito Civil. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD FRENTE A
LA LIBERTAD DE EXPRESION: PONDERACION
DE LOS DERECHOS

Resumen: Esta investigacion versa sobre la colision
entre derechos de la personalidad y libertad de
expresion, presentando, preliminarmente, el concepto
y caracteristicas de los derechos de la personalidad
con relevancia a los principales derechos que entran
en ruta de colisiéon en el cotidiano, pasando a las
premisas importantes para entender la colisién y su
ideal solucion. Con la finalidad de comprender mejor
el estudio en evidencia, poniéndose a muestra el
concepto y las diferencias entre reglas y principios,
una vez que, cada una detiene maneras distintas
de solucionar la problematica y, con objetivo de
determinar el tipo de colisién que se enfrenta cuando
se trata de derechos de la personalidad y libertad
de expresion. Por fin, sera analizado la solucion
del problema y hacer la presentacién de la solucion
constitucionalmente adecuada, asi, la ponderacion
de los valores en el caso concreto, buscando la
armonizacion de los derechos en colision por medio
del principio de la proporcionalidad y sus su principios.
Todavia, lejos de dar una solucion concreta a las
problematicas enfrentadas a diario, visto que cada
situacion debe ser analizada concretamente, pues no
hay una decisién Unica aplicable a todos los casos,
estando los derechos fundamentales sujetos a
analisis cuanto a la validez y también cuanto al peso.
PaLABRAS cLAVE: Armonizacion; Colision; Ponderacion;
Principio de la Proporcionalidad; Solucién.
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