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“A justica ndo consiste em ser neutro entre
o certo e o errado, mas em descobrir o certo
e sustenta-lo, onde quer que ele se
encontre, contra o errado.”

Theodore Roosevelt



RESUMO

O tema do presente estudo trata-se do direito a liberdade de expresséo, em especial
a andlise de uma acdo judicial que se motivou por duas publica¢cdes no ano de 2010
em um jornal de circulagéo local, de nome “Diario de Rio Mafra”, da cidade de Mafra,
em Santa Catarina, de conteudo supostamente depreciador sobre um vereador. O
objetivo geral é estudar sobre o conflito entre o direito de honra e imagem e a
liberdade de imprensa, decorrentes de matéria publicada em meio de comunicacéo,
no processo n°® 041.10.004535-0, da Comarca de Mafra-SC. Este estudo se inicia
com o desenvolvimento historico dos direitos fundamentais, suas dimensodes, e
elucida a liberdade de expressdo e o direito a honra e imagem. Por conseguinte
analisa a colisdo dos direitos fundamentais na teoria do fildsofo do direito Robert
Alexy, explanando a diferengca na forma da resolu¢cdo de conflitos entre normas,
assim como conflitos entre principios, e o principio da proporcionalidade adotado na
Suprema Corte Alema. Por fim, o trabalho é concluido com uma analise da acéo
estudada, elucidando os fatos que lhe deram origem, a decisdo em primeiro grau, 0
recurso de apelacdo, igualmente a decisdo em segundo grau e os fundamentos
juridicos que embasaram o acérdéao, sendo utilizado o método de pesquisa dedutivo,
em pesquisa qualitativa.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Colisdo. Honra e imagem. Liberdade de
expressao. Principio da proporcionalidade.



ABSTRACT

The theme of this study it is the right to freedom of expression, in particular the
analysis of a proceeding that was motivated by two publications in 2010 in a local
newspaper, called "Diario de Rio Mafra ", the city of Mafra, Santa Catarina, allegedly
derogatory content about a assemblyman. The general objective is to study about the
conflict between the right to honor and image and media freedom, arising from an
article published in media, in Case No. 041.10.004535-0, of Mafra-SC judicial district.
This study begins with the historical development of fundamental rights, its
dimensions, and elucidates the freedom of expression and the right to honor and
image. Therefore examines the collision of fundamental rights in law philosopher
Robert Alexy theory, explaining the difference in the resolution of conflicts between
rules, as well as conflicts between principles and the principle of proportionality
adopted in the German Supreme Court. Finally, the work concludes with an analysis
of the studied process, elucidating the facts that gave rise, the decision at first
instance, the appeal, also the decision in the second degree and the legal basis that
supported the judgment, by using the deductive research method in qualitative
research.

Keywords: Fundamental rights. Collision. Honor and image. Freedom of expression.
Principle of proportionality.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais possuem um papel indispensavel nos Estados
Democraticos de Direito, e estdo resguardados na norma suprema do ordenamento
juridico, a Constituicdo Federal.

Levando-se em conta que estes direitos sdo os valores mais caros da
existéncia humana, o presente estudo apresenta o tema da liberdade de expresséo,
prestigiado direito fundamental na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, em especial o conflito que ocorre entre regras, principios e técnicas de
decisdo em caso de direito fundamentais.

A presente monografia faz um estudo do processo n° 041.10.004535-0,
da Comarca de Mafra-SC, realizando uma anélise ao conflito entre o direito de honra
e imagem e a liberdade de expressdo neste processo, decorrentes de matéria
publicada em meio de comunicag&o.

Uma questdo central no debate que envolve o conflto de direitos
fundamentais no processo objeto deste estudo € observar de que forma deve-se
resolvé-lo e quais os fatores que influenciaram na decisdo do magistrado e do
tribunal de justica.

A Constituicdo Federal prevé como direito fundamental inerente a todas
as pessoas, a livre manifestacdo do pensamento, a inviolabilidade da liberdade de
expressdo e de informacdes, independente de censura. Os direitos fundamentais
sdo de tal importancia que a Carta Magna traz um capitulo especifico para tratar
deste assunto. Destarte, verifica-se que todos possuem direito a liberdade de
expressdo e de opinido. Neste seguimento, € de se entender que 0 exercicio
jornalistico deve ser livre e independente, ndo devendo ocorrer censura a imprensa,
tendo esta ampla liberdade para informar a sociedade sobre assuntos de interesse
publico.

Acontece que em contrapartida, tem-se também consagrado na
Constituicdo, como direito fundamental, a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, cabendo indenizacéo por danos morais
em caso de violacdo. Nesta concepcao, vé-se que a imprensa nao tem o direito de
publicar arbitraria, pois encontra limite na inviolabilidade da honra e da imagem.

Ou seja, a imprensa tem ao seu lado o direito constitucional de liberdade

de expressédo e a livre manifestacdo do pensamento. Mas isso nao significa que
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esse direito € absoluto e a imprensa possa desferir palavras que ofendam a imagem
de outrem, tendo em vista que ndo h& hierarquia entre direitos fundamentais e, em
confronto a este principio, também ha o direito da inviolabilidade da intimidade,
honra e imagem das pessoas.

Neste sentido, a presente monografia visa estudar a teoria dos direitos
fundamentais e o principio da proporcionalidade como método de resolugdo de
conflito entre principios de direitos fundamentais; analisar o conflito do direto
fundamental de honra e imagem e o direito a liberdade de expresséo, consagrados
na Constituicdo Federal de 1988; e, por fim, verificar qual dos dois principios
fundamentais preponderou no processo examinado.

Haja vista o aparente conflito de direitos fundamentais, a relevancia social
do tema desta monografia é verificar qual dos dois principios preponderou no caso
concreto, de acordo com o principio da proporcionalidade, e quais fatores
influenciaram nessa deciséo, com base no estudo do processo n° 041.10.004535-0,
da Comarca de Mafra-SC, sendo utilizado o método de pesquisa dedutivo, em
pesquisa qualitativa.

Sendo assim, o primeiro capitulo deste trabalho abordara o
desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais, versando sobre a classificacdo
dos direitos fundamentais quanto as suas dimensdes, bem como os direitos
fundamentais em espécie, especificamente a liberdade de expressdo e a honra e
imagem.

J& o segundo capitulo tratara sobre a colisdo dos direitos fundamentais na
teoria de Robert Alexy, abrangendo o conflito de regras e clausula de excecao, a
colisdo entre principios e relacdo de precedéncia condicionada, e o principio da
proporcionalidade, incluindo a sua forma de aplicacao.

O terceiro capitulo, por sua vez, terd enfoque em exibir 0 processo
estudado, expondo os fatos que acarretaram no conflito, apresentar a sentenca, o
recurso de apelacdo, o acorddo e seus fundamentos juridicos que embasaram a
decisdo em segundo grau.

Os politicos geralmente sdo pessoas notorias, conhecidas pelo publico
em geral, atraindo para si juizos de valoracdo e sujeitos as criticas publicas. Por
isso, comumente sao veiculados comentarios que acabam ferindo a sua imagem e
violando o seu direito constitucional. Todavia, esse direito ndo é absoluto e pode ser

relativizado, conforme serad demonstrado no decorrer deste estudo.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: DESENVOLVIMENTO HISTORICO

O primeiro momento deste trabalho abordara o desenvolvimento historico
dos direitos fundamentais, apresentando as trés dimensdes existente, conforme
entendimento da doutrina majoritaria, e possui a finalidade de estudar os principios
gue entraram em colisdo no caso judicial estudado.

Evidencia-se que o Poder Publico é apontado pela histéria como o
destinatario precipuo das obrigacdes decorrentes dos direitos fundamentais. Esses
direitos foram inicialmente concebidos com finalidade de estabelecer um espaco de
imunidade do individuo em face dos poderes estatais (MENDES, COELHO,
BRANCO, 2008, p. 276).

Destaca Barcellos (et. al., 2008, p. 124) nao ser dificil entender o motivo
de por que historicamente a protecdo dos direitos fundamentais conferiu-se ao
Estado. Este provinha as ameacas mais graves a liberdade e a dignidade do
homem. Desta forma, a emergéncia desses direitos fez com que estes fossem
identificados com a ideia de limitacdo do poder estatal. Entretanto, essa visdo que o
Estado possuia como sendo o Unico destinatario dos direitos fundamentais foi
abalada quando a ideia de constituicdo como norma suprema e fundamental se
consolidou (BARCELLOS et. al., 2008. p. 132).

A Constituicdo Federal é reconhecida como a norma suprema do
ordenamento juridico, portanto, os valores mais caros da existéncia humana
merecem estar resguardados em documento juridico com forca vinculativa maxima
(MENDES, COELHO, BRANCO, 2008, p. 231). Assim, os direitos fundamentais sao
os direitos do ser humano reconhecidos e positivados no ambito do direito
constitucional positivo de certo Estado (SARLET, 2004, p. 38). No sentido de que os
direitos fundamentais merecem ser previstos e tutelados pela Lei Maior, destaca
Canotilho (2003, p. 377):

A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do
individuo. N&o basta qualquer positivacdo. E necesséario assinalar-lhes a
dimenséo de Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes de
direito: as normas constitucionais. Sem essa positivagao juridica, os “direitos
do homem sao esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes,
mera retdrica politica”, mas n&o direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direito constitucional.
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Portanto, de acordo com a leitura positiva dos direitos fundamentais,
entende-se que sao “os direitos ou as posi¢des juridicas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo” (MIRANDA,
2000, p. 22).

Diante disso, os direitos fundamentais tém como caracteristica a
historicidade, nascendo em determinadas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, sendo criados
paulatinamente. S8o0 uma construcdo histérica, tendo em vista a necessidade e a
visdo de qual direito foi considerado fundamental em cada época, variando de lugar
para lugar (BOBBIO, 1992, p. 5-19).

Neste mesmo sentido, afirma Bello Filho (2015, p.183) que os direitos
fundamentais possuem conteudos variaveis e se diferenciam de cultura para cultura,
além do universo politico onde se localizam. Sustentam Mendes, Coelho e Branco
(2008, p. 231), que a sedimentagdo dos direitos fundamentais como normas
obrigatérias foram resultantes de maturacdo histérica, portanto, € possivel
compreender que esses direitos nem sempre foram 0os mesmo em todas as épocas.

Na histéria constitucional brasileira, foi na Constituicdo do Império de
1824 que os direitos fundamentais foram proclamados, nos 35 incisos do artigo 179.
Esses direitos eram semelhantes aos textos das constituicdes dos Estados Unidos e
da Fran¢a (DIMOULIS, MARTINS, 2010, p. 32).

No Brasil, esses direitos vém passando por diversas transformacfes
desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituicdes e, € na Constituicdo
Federal de 1988 que os direitos fundamentais ganham inovagdes de significativa
importancia, tendo como caracteristicas primarias a historicidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade e irrenunciabilidade. A evolucdo desses direitos foi lenta e,
apenas na atual Constituicdo que essa matéria € tratada com a merecida relevancia
(BORNHOLDT, 2005, p. 57-58).

Os direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal de 1988
Sao vistos como meios para garantirem protecdo ao ser humano como meio e
finalidade do direito. Contudo, nos casos concretos se mostram mais complexos.
Logo, percebe-se que os direitos fundamentais existem ndo como o fim do direito,
mas como um instrumento para garantir o fim. O alvo do direito é, em verdade, o
homem. Por isso, hd a latente necessidade de se avaliar os casos concretos e
conciliar a teoria e doutrina com a pratica (SILVA, OLIVEIRA, RABELO, 2011, p.
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790). O homem como finalidade do direito é, na realidade, a opinido dos autores
citados. A ciéncia social do direito preocupa-se com o dever-ser e ndo com o Ser do
Direito. Kelsen (1999, p. 6) define que “Dever-ser é o sentido subjetivo de todo o ato
de vontade de um individuo que intencionalmente visa a conduta de outro”.
Neste sentido, deve-se levar em conta que, conforme ensina Bonavides
(2006, p. 560), “[...] direitos fundamentais séo aqueles direitos que o direito vigente
qualifica como tais”. Na sequéncia, Bonavides (2006, p. 561) recorda os
ensinamentos de Carl Schmitt, quando este tratou de estabelecer dois critérios:
Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais todos os
direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional. Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos
fundamentais s&o aqueles direitos que receberam da Constituicdo um grau
mais elevado de garantia ou de seguranca; ou S&0 imutiveis
(unablnderliche) ou pelo menos de mudanca dificultada (erschwert), a

saber, direitos unicamente alteraveis mediante lei de emenda a Constituicao
(grifos no original).

Seguindo os critérios estabelecidos por Carl Schmitt, vé-se que os direitos
fundamentais assegurados pela atual Constituicdo do Brasil estdo resguardados no
Titulo 1l (Dos Direitos e Garantais Fundamentais), sendo consideradas clausulas
pétreas. De acordo com os ensinamentos de Monteiro, Neuner e Sarlet (2007, p.
115), a Constituicdo Federal de 1988 resguardou, no seu Titulo Il (Dos Direitos e
Garantais Fundamentais) um rol extenso e diferenciado de proposi¢des juridicas que
expressamente sdo definidas como fundamentais, logo depois de ter enunciado 0s
principios e objetivos fundamentais do Estado.

Conforme preceitua o artigo 5°, 81°, da Constituicdo Federal, as normas
definidoras de direitos fundamentais possuem aplicacdo imediata. Este dispositivo
tendia a representar uma grande evolucdo na efetivacdo da Lei Maior, porguanto os
as normas instituidoras de direitos fundamentais ndo se caracterizam como normas
de eficacia limitada (BARCELLOS et. al., 2008. p. 285-286).

Quanto a eficacia e aplicabilidade dessas normas, assevera Moraes
(2014, p. 30):

Em regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democréticos e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade imediata. A
propria Constituicdo Federal, em uma norma-sintese, determina tal fato

dizendo que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata.
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Conforme se extrai do ensinamento de Moraes acima colacionado, a
constituicdo brasileira determina que os direitos fundamentais tém aplicacao
imediata. O artigo 5°, §81°, dispde que “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”. (BRASIL, 1988). De acordo com o0s
ensinamentos de Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 251), essa clausula tem como
esséncia ressaltar que as normas que definem direitos fundamentais tém o carater
preceptivo, ndo meramente programatico. Ademais, os direitos fundamentais se
fundam na Constituicdo, e ndo na lei, restando nitido que é a lei que deve mover-se
no ambito dos direitos fundamentais, ndo o contrario. Esses direitos ndo sdo apenas
normas matrizes de outras normas, além disso, sdo normas diretamente reguladoras
de relacdes juridicas.

A luz dos ensinamentos de Oliveira (2008, p. 16, grifo do autor):

Os Direitos Fundamentais s&o os direitos considerados inatos, absolutos,
inviolaveis, intransferiveis e imprescindiveis ao homem. Inatos, pois
todos os homens ja nascem o tendo e acredita-se que seja o
reconhecimento de um Direito que o0 homem em seu estado primal possuia
e o perdeu devido aos desdobramentos histéricos. Absolutos, pois por si s6
ja alcangam o objetivo de garantir a dignidade do ser humano. Inviolaveis,
pois como garantidores do bem estar necessario ao homem para um
desenvolvimento moral e social e da sua dignidade, eles séo pegas-chave
do sistema democratico. Intransferiveis, porque a todo homem pertence,
ndo sendo possivel sua alienacdo ou abdicagdo, por ser um direito
necessario ao homem. Imprescindiveis, pois como citado acima sem eles,

acreditasse que nédo seria possivel a democracia e o desenvolvimento pleno
do homem no meio social.

Ainda em relacdo as caracteristicas dos direitos fundamentais, outro
ponto importante é quanto a titularidade. E cedico que todos os seres humanos s&o
titulares de direitos fundamentais. Ndo obstante, sera que somente pessoas naturais
gozam desses direitos?

Conforme lecionam Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 271), ndo ha
impedimento insuperavel a que pessoas juridicas sejam consideradas titulares de
direitos fundamentais, porquanto possuem por referéncia a pessoa fisica. Ja fora
superada a doutrina que entendia que os direitos fundamentais se dirigem apenas
as pessoas humanas. Assim, as pessoas juridicas também sdao titulares de direitos
fundamentais. No mesmo pensamento, Moraes (2014, p. 33), destaca que “[...]
protege tanto as pessoas naturais, brasileiros ou estrangeiros no territorio nacional,
como as pessoas juridicas, pois tém direito a existéncia, a seguranca, a propriedade,

a protecdo tributaria e aos remédios constitucionais”.
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O conceito de direitos fundamentais, nas palavras de Sarlet (2004, p.

110), “[...] direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados

concretizacdes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana”. Sarlet

(2005, p. 35-36) destaca que direitos fundamentais sdo os direitos do ser humano,

reconhecidos e positivados no ambito do direito constitucional positivo de algum

Estado. De uma forma mais ampla, Sarlet (2012, p. 80) define os direitos
fundamentais:

De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na

esteira de Konrad Hesse, ser definidos como aquelas posicdes juridicas da

pessoa — na sua dimensao individual, coletiva ou social — que, por decisédo

expressa do Legislador-Constituinte foram consagradas no catalogo dos

direitos fundamentais (aqui considerados em sentido amplo). Direitos

fundamentais em sentido material sdo aqueles que, apesar de se

encontrarem fora do catdlogo, por seu conteldo e por sua importancia

podem ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente)
fundamentais.

Superada a conceptualizacdo, eficacia, aplicabilidade e titularidade dos
direitos fundamentais, verificar-se-a neste momento a dimensao objetiva e subjetiva
desses direitos. Sarlet (2012, p. 141) instrui que os direitos fundamentais revelam
dupla perspectiva, podendo ser considerados tanto como direitos subjetivos
individuais quanto objetivos fundamentais da comunidade. Para Sarlet (2012, p.
459), quanto a liberdade de expressao:

Com efeito, também em relacéo a liberdade de expressdo importa enfatizar
gue ela apresenta uma dupla dimensdo subjetiva e objetiva, ou seja,
operando como direito subjetivo individual (e mesmo coletivo, a depender do
caso), tanto de matriz negativa (implicando deveres de abstencéo, ou seja,
de ndo impedimento de ag¢fes, como ja frisado) e, a depender do caso,
direitos subjetivos a prestagbes, por sua vez, fortemente vinculados a
dimenséo objetiva, que importa em deveres estatais de protecdo, em parte
satisfeitos mediante a edicdo de normas de cunho procedimental e criacdo e
regulamentacao de instituicdes (6rgaos) que atuam na protecao e promogao

dos direitos, como é o caso, por exemplo, da criacdo, no plano
constitucional, do Conselho de Comunica¢éo Social.

Canotilho (2003, p. 1.256) ensina que “[...] um fundamento é subjetivo
guando se refere ao significado ou relevancia da norma consagradora de um direito
fundamental para o individuo, para os seus interesses, para a sua situacéo de vida,
para a sua liberdade” (grifo do autor). Neste mesmo sentido, destacam Dimoulis e
Martins (2010, p. 110), que a dimensao subjetiva refere-se ao direito do titular do
direito fundamental resistir a intervencdo estatal em sua esfera de liberdade

individual. Na relag&o criada entre o individuo e o Estado em fung&o das normas que
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reconhecem direitos fundamentais, o titular pode exercer uma liberdade negativa, de
forma que o Estado possui a obrigacdo negativa de n&o fazer alguma coisa, néo
podendo intervir na esfera individual, salvo quando houver uma legitimacdo ou
justificacédo constitucional para tanto.

Dos ensinamentos de Alexy, Sarlet (2012, p. 154) retira que a perspectiva
juridico-subjetiva esta sustentada em dois argumentos. Para Alexy, a finalidade dos
direitos fundamentais (mesmo os de cunho coletivo) ndo reside na protecdo da
coletividade, mas sim na protecéo do individuo. Ja o segundo argumento € referente
ao carater principiologico dos direitos fundamentais, ressaltando que um direito
subjetivo significa um grau maior de realizacdo do que a previséo de obrigacdes de
cunho objetivo.

A luz dos ensinamentos de Dimoulis e Martins (2010, p. 111), os direitos
fundamentais possuem também uma dimensdo objetiva, oferecendo critérios de
controle da acdo estatal, devendo estes ser aplicados independentemente de
possiveis intervencdes e violacbes de direitos de determinado individuo e da
consequente reclamacéao por seu titular.

Referente a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, leciona
Canotilho (2003, p. 1.256, grifo do autor), “Fala-se de uma fundamentacao objetiva
de uma norma consagradora de um direito fundamental quando se tem em vista o
seu significado para a coletividade, para o interesse publico, para a vida
comunitaria”.

Ou seja, essa dupla perspectiva dos direitos fundamentais significa que
estes operam tanto como direito subjetivo individual, implicando em uma abstencéao,
ndo podendo haver intervencdo estatal nas acdes dos individuos, como também
direito objetivo, operando para a coletividade e visando o interesse publico. Por
conseguinte, serdo abordada as trés dimensdes dos direitos fundamentais e suas

transformacoes.

2.1 AS TRES DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme ja discorrido, os direitos fundamentais passaram por diversas
transformacdes no transcorrer dos anos, tendo como uma de suas caracteristicas a
historicidade. Alguns doutrinadores utilizam a terminologia “geracdo”, enquanto

outros utilizam “dimensdo”. Na presente monografia adotar-se-a a terminologia
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“‘dimensao”, tendo em vista que a maioria da doutrina especializada no tema
argumenta que o termo “gerac&o” passa a ideia de que para iniciar uma geragéo, a
outra deve encerrar, o0 que na verdade ndo acontece.

A doutrina brasileira apresenta a classificacdo de direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira dimensao, baseando-se na ordem histérica cronolégica
em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidas (MORAES, 2014, p. 29).

Nos ensinamentos de Pinho (2011, p. 98), classifica de forma sucinta
essas trés geracoes, que serdo aprofundadas na sequéncia:

A primeira geracao, dos direitos individuais e politicos, corresponde ao ideal
da liberdade; a segunda geracdo, dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, atende ao principio da igualdade; e a terceira geracéo, dos direitos

de grupos de pessoas coletivamente consideradas, corresponde ao
postulado da fraternidade.

Ndo obstante, h4 doutrinadores que defendem a existéncia de uma

qguarta, quinta ou até mesmo sexta dimensédo de direitos fundamentais, como é o

caso de Paulo Bonavides, que defende a existéncia de quatro dimensdes. Para este
doutrinador:

Sao direitos da quarta geracao o direito a democracia, o direito a informacao

e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade

aberta do futuro, em sua dimensdo de méxima universalidade, para a qual

parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagées de convivéncia
(BONAVIDES, 2006, p. 571).

No mesmo sentido, Sarlet (2012, p. 45) leciona que no contexto marcado
pela mutacdo historica que os direitos fundamentais foram submetidos, costuma-se
falar da existéncia de trés dimensfes de direitos, havendo, inclusive, defensores da
existéncia da quarta, até mesmo de uma quinta e sexta dimensdes.

Entretanto, o presente estudo ater-se-a ao entendimento da doutrina
majoritaria, seguindo o entendimento da existéncia de trés dimensfes de direitos

fundamentais, conforme seréo explanados a seguir.

2.1.1 Os direitos de primeira dimensao

Conforme os ensinamentos de Bonavides (2006, p. 563), os direitos da
primeira dimensdo sédo os direitos de liberdade, sendo que foram o0s primeiros a
constarem no instrumento normativo constitucional, entre eles, os direitos civis e

politicos.



20

Ensina Pinho (2011, p. 98), que “[...] a primeira geracéo corresponde aos
direitos de liberdade, abrangendo direitos individuais e politicos, dentro do modelo
classico de Constituicdo”. Para este jurista, a primeira dimensdo significa uma
prestacado negativa, um “nao fazer” do Estado, em prol do cidadéo.

Para Sarlet (2012, p. 46-47), os direitos fundamentais de primeira
dimens&o sao apresentados como direitos de cunho “negativo”, tendo em vista que
sao dirigidos a uma abstencéo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos. Nas primeiras constituicbes, sdo os produtos peculiares do pensamento
liberal-burgués do século XVIII, e, por ter um cunho individualista, surgiu e afirmou-
se como direitos do individuo frente ao Estado, como direitos de defesa,
demarcando uma zona de néo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder.

No mesmo sentido, Bonavides (2006, p. 564) também reconhece que 0s
direitos da primeira dimensdo entram na categoria do status negativus, e fazem
ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separacédo entre a Sociedade e o
Estado.

2.1.2 Os direitos de segunda dimenséo

Assevera Sarlet (2012, p. 47-48) que € no século XX, especialmente nas
Constituicdbes do segundo pos-guerra, que os direitos da segunda dimensao
acabaram sendo consagradas em quantidade significativa na Constituicdo, além de
serem objeto de diversos pactos internacionais. Portanto, esta segunda dimensao
dos direitos fundamentais abrange bem mais do que o direitos de cunho
prestacional.

A segunda dimensao significa uma prestacdo positiva do Estado, um
“fazer”, em prol dos cidaddos menos favorecidos pela ordem social e econémica
(PINHO, 2011, p. 98).

Conforme leciona o professor Cavalcante Filho, esses direitos baseiam-se
na noc¢ao de igualdade material, ou seja, na reducdo de desigualdade, partindo do
pressuposto de que ndo adianta possuir liberdade sem as condi¢des minimas para
exercé-la, entre elas, educagéo e saude.

Ainda, Bonavides (2006, p. 564-568) classifica os direitos da segunda

dimensdo como os direitos sociais, culturais e econbmicos. Desde sua nascenca
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estdo abracados ao principio da igualdade, do qual ndo podem separar. Ocorre que
em quase todos os sistemas juridicos, prevalecia a nocado de que esses direitos
(sociais) possuiam aplicabilidade mediata, por via do legislador, ao passo de que
apenas os direitos da liberdade eram de aplicabilidade imediata. Conclui este
doutrinador que, ao contrario da primeira dimensdo dos direitos fundamentais, que
consistiam, em sua esséncia, no estabelecimento das garantias fundamentais da
liberdade, a segunda dimensdo compreendeu, além daquelas garantias, também os
critérios objetivos de valores, assim como 0s principios basicos que animam a lei
maior, projetando-lhe a unidade e fazendo a congruéncia fundamental de suas

regras.

2.1.3 Os direitos de terceira dimenséao

Para o professor Cavalcante Filho, os direitos da terceira dimensédo tém
origem na revolucdo tecnocientifica, também conhecida por terceira revolugéo
industrial, porquanto a humanidade passou a perceber que ha determinados direitos
que pertencem apenas a determinados grupos de pessoas, que, muitas vezes, sao
indeterminados. Da mesma maneira, Sarlet (2012, p. 44) enfatiza que:

Cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicagBes fundamentais
do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico,
pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizagdo do segundo pés-guerra e suas contundentes

consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais.

Nos ensinamentos de Pinho (2011, p. 98), “...] a terceira geracéo
corresponde aos direitos de fraternidade ou de solidariedade. Ao lado dos
tradicionais interesses individuais e sociais, o Estado passou a proteger outras
modalidades de direito”. Ensina Sarlet (2012, p. 48) que:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o
fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como
seu titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo,

nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa.

Neste mesmo sentido, Pinho (2011, p. 98) assevera que os direitos da

terceira dimensdo surgiram em razdo dos processos de industrializacdo e

urbanizacdo, sendo que os conflitos sociais ndo eram resolvidos de forma
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adequada, porquanto os direitos fundamentais eram voltados somente para a
protec&o dos direitos individuais.
Os direitos fundamentais da terceira dimenséo, conforme Vasak (1979,
apud BONAVIDES, 2006, p. 569), sdo aqueles que assentam sobre a fraternidade. A
fraternidade engloba cinco direitos, quais sejam: o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e o direito de comunicacao.
A titularidade coletiva dos direitos de fraternidade ou solidariedade, muitas
vezes € indefinida ou indeterminavel, por exemplo, no direito ao meio ambiente e
qualidade de vida. Na terceira dimensdo, sdo denominados de direitos de
fraternidade ou solidariedade por possuirem uma implicacdo universal, ou, no
minimo, transindividual (SARLET, 2012, p. 51). No mesmo pensamento, Medeiros
(2005, p. 74-75) enfatiza:
[...] os direitos de terceira dimensdo sdo denominados de direito de
fraternidade ou de solidariedade porque tém natureza de implicacao
universal, sendo que os mesmos alcancam, no minimo, uma caracteristica
de transindividualismo e, em decorréncia dessa especificidade, exigem

esforcos e responsabilidades em escala mundial, para que sejam
verdadeiramente efetivados.

Desta forma, a terceira dimenséo dos direitos fundamentais possui uma
titularidade coletiva, tendo em vista que ndo concebe o ser humano como um

individuo singular, mas como toda a coletividade ou o grupo.

2.2 DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAOQ: LIBERDADE DE IMPRENSA

A Constituicdo Federal de 1988 n&do abragou o termo liberdade de
expressdo como o género que envolve as diversas manifestacbes especificas,
como, por exemplo, a livre manifestagdo do pensamento, a liberdade de consciéncia
e de crenca, a liberdade de comunicagéo, que nessa inclui a liberdade de imprensa,
e a livre expresséo artistica, intelectual e cientifica. Entretanto, a livre manifestagéo
de pensamento pode assumir tal condicéo, haja vista que podera ocorrer na esfera
da comunicacéo social, no exercicio da atividade intelectual, artistica, ou até dizer
respeito a livre manifestacdo das opcdes religiosas (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2014, p. 450-451).
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De acordo com Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 359), “[...] a liberdade
de expressdo € um dos mais relevantes e preciosos direitos fundamentais,
correspondendo a uma das mais antigas reivindicacdes dos homens de todos os
tempos”.

Conforme discorrido anteriormente, foi na Constituicdo Federal de 1988
que os direitos fundamentais ganharam inovagdes de significativa importancia,
sendo nesta que a matéria é tratada com a merecida relevancia. Com o direito a
liberdade de expressédo nao foi diferente. Na trajetoria constitucional brasileira, tais
liberdades estavam presentes desde a Carta Imperial de 1824 (SARLET,
MARINONI, MITIDIERO, 2014, p. 451). Para acompanhar essa evolucdo nas
constituicbes brasileiras, transcrever-se-4 0s artigos que lecionavam sobre a
liberdade de expressao em todas as constituicdes que vigoraram no Brasil.

Em inicio, de acordo com o artigo 179, IV, da Carta Imperial de 1824

Todos podem comunicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependéncia de censura; com tanto que

hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio desde
Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

Observa-se que desde a primeira constituicdo brasileira, mesmo prevendo
o direito a liberdade de imprensa, ja visava 0s excessos que esta poderia cometer, e
tomou a cautela de positivar que responderia pelos excessos, na forma que a lei
determinar.

Ja na Constituicdo de 1891, seu art. 72, 8 12, possuia 0 seguinte teor:
“[...] em qualguer assunto é livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa ou
pela tribuna, sem dependéncia de censura respondendo cada um pelos abusos que
cometer nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permitido o anonimato”.
Neste texto se percebe a insercdo de uma vedacédo ao anonimato, o que vigora até a
constituicdo atual.

Na Constituicdo seguinte, a de 1934, em seu artigo 113, numero 9,

constava que:

Em qualquer assunto é livre a manifestacdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversées publicas,
respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma
que a lei determinar. Ndo € permitido anonimato. E segurado o direito de
resposta. A publicacéo de livros e periédicos independe de licenga do Poder
Publico. Ndo sera, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou social.
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Neste artigo se vé que foi inserida uma ressalva em relagdo a censura, no
tocante a espetaculos e diversfes publicas. Além disso, foi acrescida a garantia ao
direito de resposta, bem como a proibicdo de propaganda de guerra ou de
processos violentos, para subverter a ordem politica ou social.

O texto da Constituicdo de 1937 estabelece fortes limitacdes ao exercicio
da liberdade de expresséo, haja vista ser promulgada durante a ditadura do Estado
Novo, possuindo uma ideologia menos liberal (SARLET, MARINONI, MITIDIERO,
2014, p. 451). No texto do artigo 122, numero 15, da referida Constituicao, “[...] todo
cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito,
impresso ou por imagens, mediante as condi¢cdes e nos limites prescritos em lei”.

A luz do artigo 141, §5°, da Constituicio de 1946:

E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
guanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos
casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de
livros e periodicos ndo dependera de licengca do Poder Publico. N&do sera,

porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe.

Vé-se que o texto deste artigo repete a ideia do disposto na Constituicao
de 1934, apenas acrescentando ao final que néo sera tolerada também propaganda
de preconceitos de raca ou de classe.

A Constituicdo de 1967, artigo 150, 88°, estabelecia que:

E livre a manifestagio de pensamento, de convicg&o politica ou filosofica e
a prestagdo de informagdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a
espetaculos de diversdes publicas,, respondendo cada um, nos termos da
lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros, jornais e periddicos independe de licenca da

autoridade. Nao sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de classe.

Aqui, além da manifestacdo do pensamento, o legislador incluiu, da
mesma forma, que é livre a manifestacdo de conviccdo politica ou filoséfica e a
prestacdo de informagdo. Acrescentou, também, que a publicacdo de jornais
independe de licenca da autoridade.

E, por fim, a Constituicdo de 1988, em vigor atualmente, em seu artigo 5°,
IV, “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, e no inciso
IX, “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacdo, independentemente de censura ou licenca”. E, com relacdo a
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imprensa, estabelece o art. 220 que “A manifestacdo do pensamento, a criagédo, a
expressdo e a informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdao
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”, e, no §2° deste artigo,
preceitua que “E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica”. Na atual Carta Magna, percebe-se que fora mantida a ideia central da
constituicdo anterior, contudo, o texto foi fragmentado.

Desta maneira, a liberdade de expressdo tem um carater de pretensdo a
gue o Estado ndo exerca censura, porquanto ndo cabe ao Estado estabelecer quais
opinides que merecem ser tidas como validas e aceitaveis, mas sim cabe ao publico
a que as manifestagdes se dirigem (MENDES, COELHO, BRANCO, 2008, p. 361).

Conforme leciona Moraes (2007, p. 141):

A liberdade de expresséo constitui um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democratica e compreende ndo somente as informacdes
consideradas como inofensivas, indiferentes ou favoraveis, mas também as
gue possam causar transtorno, resisténcia, inquietar pessoas, pois a
Democracia somente existe baseada na consagracdo do pluralismo de

ideias e pensamentos, da tolerdncia de opinides e do espirito aberto ao
dialogo.

Nesta esteira, pode-se conceituar liberdade de pensamento como sendo
a exteriorizacdo do pensamento no seu sentido mais abrangente. Ou seja, até o
momento em que 0 pensamento estd apenas com a pessoa, em seu intelecto, ndo
estd exercendo a liberdade de pensamento. Quando se exterioriza tais
pensamentos, € quando estd exercendo a liberdade de pensamento e opinido
(LEYSER, 1999, p. 49-50).

Para Mendes e Branco (2015, p. 264), este direito tutela “[...] toda opiniéo,
conviccdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer pessoal, envolvendo
tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo”. Embora o
pensamento, em si, seja absolutamente livre, ndo se pode dizer 0 mesmo de sua
manifestacdo, ndo podendo esta ser feita de forma descontrolada, pois o abuso
desse direito é passivel de punicdo (PINHO, 2011, p. 114).

Entretanto, cumpre salientar que liberdade de expressédo néao se confunde
com o direito de informacédo. Neste sentido, leciona Carvalho (1999, p. 25):

Por isso é importante sistematizar, de um lado, o direito de informacéo e, de
outro, a liberdade de expressdo. No primeiro estd apenas a divulgacao de
fatos, dados, qualidades, objetivamente apuradas. No segundo esta a livre

expressdo do pensamento por qualquer meio, seja a criacdo artistica ou
literaria, que inclui o cinema, o teatro, a novela, a ficgdo literaria, as artes
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plasticas, a musica, at¢é mesmo a opinido publicada em jornal ou em
qualquer outro veiculo.

Complementando a opinido anterior, Aradjo e Nunes Junior (2008, p.
145), no tocante ao direito de informacéo, afirmam que:

O direito de se informar traduz igualmente uma limitagéo estatal diante da
esfera individual. O individuo tem a permissédo constitucional de pesquisar,
de buscar informacdes, sem sofrer interferéncias do Poder Publico, salvo as
matérias sigilosas, nos termos do art. 5°, XXXIlI, parte final.

Embora a liberdade de informacdo esteja inserida na liberdade de
expressao em sentido amplo, a distincdo esta em conta de seus interesses praticos,
relacionados com os distintos requisitos exigiveis de cada uma das modalidades e
suas limitagOes. A diferenca encontra-se que, na informagéo, ndo pode prescindir da
verdade, ja na liberdade de expressdo, ndo se cogita desse requisito (BARROSO,
2004, p. 18).

Ocorre que os abusos porventura ocorridos no exercicio indevido da
manifestacdo do pensamento sdo passiveis de exame e apreciacdo pelo Poder
Judiciario com as consequentes reponsabilidades civil e penal de seus autores,
decorrentes inclusive de publicacdes injuriosas na imprensa, que deve exercer
vigilancia e controle da matéria que divulga (MORAES, 2014, p. 45).

Foi exatamente isto que ocorreu no processo estudado nesta monografia.
O processo em estudo refere-se a um caso de publicacdo de uma matéria ha midia
referente a uma pessoa que exerce atividade politica. Em virtude desta publicagéo, o
individuo sentiu-se ofendido pela publicacdo e recorreu ao Poder Judiciério,
demandando uma acéo requerendo indenizacdo pelos danos morais que alega ter

sofrido.

2.2.1 Liberdade de imprensa

Conforme ensina Leyser (1999, p. 57), a origem da palavra imprensa se
deu com a descoberta da maquina de imprimir, que aplicava os tipos ou caracteres
metalicos por meio de pressao sobre o papel branco, deixando sua impresséo. Mais
tarde, o uso desta palavra passou de maquina de imprimir para seu produto, ou seja,
0 papel impresso. Assim, a palavra imprensa define todos os produtos impressos

destinados a publicacdo e divulgacao.
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Com os avangos tecnolégicos e a criacdo de novos meios de
comunicacdo, como, por exemplo, televisdo, radio e informatica, os autores vém
entendendo que a terminologia mais apropriada seria liberdade de informacéo ao
invés de liberdade de imprensa. Desta forma, € possivel afirmar que a liberdade de
informagédo concebida hoje possui a mesma finalidade que a imprensa de outrora
realizava em face da sociedade naquela época, consistindo em assegurar a
informacéo para a populacdo (GUERRA, 1999, p. 77, grifo n0osso).

Para melhor compreensdo, é necessario fazer uma distincdo entre
liberdade de informacéo e direito a informacéo. Para Barroso (2009, p. 247, grifo do
autor), “[...] a liberdade de informacdo compreende a liberdade de informar e a
liberdade de ser informado”. Assim, a liberdade de informar consiste na liberdade do
pensamento pela palavra, por escrito ou por qualquer meio de difusdo. Ja a
liberdade de ser informado consiste no interesse da coletividade para que estejam
informados para o exercicio consciente das liberdades publicas.

Neste sentido, preceitua o art. 220, da Constituicdo Federal de 1998: “A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo” (BRASIL, 1988). Por conseguinte o paragrafo primeiro do artigo
em comento destaca que “§ 1° Nenhuma lei conteré dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.” (BRASIL,
1988).

O direito a plena liberdade de informacéo concebida pela Constituicdo
trata de um direito cujo conteddo é mais abrangente que o tradicional conceito de
liberdade de imprensa, que visa permitir o direito de veiculacdo de impressos sem
qualquer limitagéo (PINHO, 2011, p. 117-118).

E importante ressaltar que, conforme ensina Sarlet (2014, p. 455), a
Constituicdo Federal ndo utiliza uma terminologia uniforme para liberdade de
expressao, falando tanto em livre manifestagcdo do pensamento, como também em
liberdade de expresséo. A liberdade de expressao pode ser tratada como um “direito
mae”, e dela nascem outros direitos, levando-se em conta que cada manifestacao da
liberdade de expressao tem suas peculiaridades. Neste sentido, Sarlet (2014, p.

256) destaca que:
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Para uma compreenséo geral das liberdades em espécie que podem ser
reconduzidas a liberdade de expressdo (género), e considerando as
peculiaridades do direito constitucional positivo brasileiro, é possivel
apresentar o0 seguinte esquema: (a) liberdade de manifestacdo do
pensamento (incluindo a liberdade de opinido); (b) liberdade de expresséo
artistica; (c) liberdade de ensino e pesquisa; (d) liberdade de comunicacéo
e de informacgéao (liberdade de “imprensa”); (e) liberdade de expressdo
religiosa (grifo nosso).

Dessa maneira, € possivel afirmar que a liberdade de expressdo € um
género, que forma um grupo de direitos, esquematizado acima por Sarlet, enquanto
a liberdade de imprensa € uma espécie deste género.

Neste vértice, a imprensa precisa ser livre, porque se assim nao for, ndo
esta cumprindo com a sua missao. Todavia, essa liberdade n&do pode agredir outros
direitos das pessoas, como exemplo, a honra, vida privada e a imagem (LEYSER,
1999, p. 66). Embora esteja previsto na Lei Maior esta liberdade, Guerra (1999, p.
82) destaca que esta liberdade “[...] ndo autoriza a mentira, a distor¢céo, a caltnia, a
injuria e a difamacdo. Ndo autoriza tampouco que a noticia seja tratada de forma
interessante para as grandes empresas jornalisticas”.

Portanto, a liberdade de imprensa deve ser exercida com toda a
responsabilidade que se exige em um Estado Democrético de Direito, de modo que
caso ndo seja respeitada essa responsabilidade e o desvio de sua finalidade para
cometimento de fatos ilicitos, civil ou penalmente, viabiliza a quem seja prejudicado
plena e integral indenizacdo por danos materiais e morais, assim como o efetivo
direito de resposta (MORAES, 2014, p. 53).

2.3 DIREITO A HONRA E A IMAGEM

Conforme explanado anteriormente, a Constituicdo Federal estabelece
como direito fundamental inerente a todas as pessoas o direito a liberdade de
expressdo. Da mesma maneira, a carta magna também positiva o direito a honra e a
imagem, conforme se destaca do art. 5° inciso X, “séo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988).

A protecgdo constitucional consagrada no inciso X do art. 5° refere-se tanto
a pessoas fisicas quanto a pessoas juridicas, abrangendo, inclusive, a necessaria
protecdo a prépria imagem frente aos meios de comunicagcdo em massa (televiséo,
radio, jornais, revistas etc.) (MORAES, 2014, p. 54).
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Cumpre esclarecer que as expressdes “honra” e “imagem” ndo sé&o
sinbnimos, bem como nao se tratam de um mesmo direito fundamental (SARLET
MARINONI, MITIDIERO, 2014, p. 436).

Vale ressaltar que os direitos a intimidade e a propria imagem formam a
protecdo constitucional a vida privada, salvaguardando um espacgo intimo
intransponivel por intromissées ilicitas externas (MORAES, 2014. p. 53).

Levando-se em conta que o direito a honra e o direito a imagem néo se
confundem, é relevante trazer ao estudo as palavras de Sarlet, Marinoni e Mitidiero.
Para estes doutrinadores, a honra de uma pessoa consiste num bem tipicamente
imaterial, que possui ligacdo a nocao de dignidade da pessoa humana, haja vista
que diz respeito ao bom nome e a reputacdo dos individuos (SARLET, MARIONI,
MITIDIERO, 2014, p. 437).

Nas palavras de Pinho (2011, p. 133), “[...] honra € um atributo pessoal.
Compreende a autoestima e a reputacdo de uma pessoa, ou seja, a consideragao
gue ela tem de si mesma (honra subjetiva), bem como a de que goza no meio social
(honra objetiva)”. O direito a honra protege a reputacédo da pessoa e a consideracao
de sua integridade como ser humano, destinando-se a salvaguardar o individuo de
expressdes ou outras formas de intervengdo no direito que possam oprimir o crédito
e 0 sentimento de estima e insercdo social desta pessoa (SARLET, MARIONI,
MITIDIERO, 2014, p. 438).

Ja o direito a imagem, além de estar consagrado no inciso X do art. 5° da
Constituicdo Federal, também encontra amparo no inciso V deste mesmo artigo,
dispondo que “[...] é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacgao por dano material, moral ou a imagem” (BRASIL, 1988).

Sobre o direito a imagem, destacam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014, p.
441), que este “[...] ndo tem por objeto a protecédo da honra, reputacdo ou intimidade
pessoal, mas sim a protecdo da imagem fisica da pessoa e de suas diversas
manifestacbes”. Neste raciocinio, estes mesmos doutrinadores lecionam que:

O direito a imagem abrange, para efeitos da protecao constituicao, tanto o
direito de definir e determinar a auto exposicéo pessoal, ou seja, o direito de
ndo ser fotografado ou de ter o seu retrato exposto em publico sem o devido
consentimento, quanto o direito de ndo ver a imagem pessoal representada
e difundida em forma grafica ou montagem ofensiva ou mesmo distorcida,
no sentido do que se pode designar de uma “falsificagcdo de personalidade”,

0 que implica um direito (e correspondente dever) de divulgacdo da imagem
com rigor e autenticidade (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2014, p. 441).
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Ainda, Pinho (2011, p. 133) instrui que o direito a imagem possui dupla
acepc¢do, quais sejam, a imagem-retrato e a imagem-atributo. Quanto a primeira,
aduz que “...] é a representacdo gréafica, fotografica, televisionada ou
cinematografica de uma pessoa. E o direito de ndo ter sua representacéo
reproduzida por qualquer meio de comunicagdo sem a devida autorizagdo”. Ja a
imagem-atributo, expde que:

E a forma pela qual uma pessoa € vista no meio social em que vive. Uma
imagem de bom profissional, pessoa de boa indole, leal e honesta, é

construida ao longo dos anos, ndo podendo ser atingida por uma noticia
difamatoria veiculada de forma precipitada.

Ressalta-se aqui, que a protecdo constitucional em relacdo aqueles que
exercem atividade politica ou ainda em relacdo aos artistas em geral deve ser
interpretada de uma forma mais restrita, havendo necessidade de uma maior
tolerancia ao se interpretar o ferimento das inviolabilidades a honra, a intimidade, a
vida privada e a imagem, pois 0s primeiros estdo sujeitos a uma forma especial de
fiscalizacdo pelo povo e pela midia, enquanto o proprio exercicio da atividade
profissional dos segundos exige maior e constante exposicdo a midia. Essa
necessidade de interpretacdo mais restrita, porém, ndo afasta a protecdo
constitucional contra ofensas desarrazoadas, desproporcionais e, principalmente,
sem qualquer nexo causal com a atividade profissional realizada (MORAES, 2014, p.
54-55).

No mesmo sentido, Santos (2003, p. 333) adverte que os politicos estédo
sujeitos de forma especial as criticas publicas, sendo de extrema importancia que o
povo tenha a garantia de fiscalizagdo e censura de suas atividades, e,
especialmente, a imprensa, tendo em vista que possui uma utilidade publica
acentuada.

Apesar de que o direito a honra e imagem é protegido
constitucionalmente, ele pode ser relativizado quando entra em colisdo com outro
direito fundamental, como no caso de encontrar limite na liberdade de imprensa em
alguns episddios. Neste sentido, destacam Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 373)
que “[...] o respeito & honra de terceiro é outro limite a liberdade de imprensa. Aqui, a
restricao esta prevista expressamente na Constituicao”.

Seguindo o0 mesmo pensamento, Sarlet, Marioni e Mitidiero (2014, p. 437)

asseveram que “[...] o direito & honra, no quadro dos limites aos direitos
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fundamentais, também n&o se revestem de carater absoluto, mas desempenham
papel relevante na condic&o de limite ao exercicio de outros direitos fundamentais”.

O mesmo acontece com o direito a imagem. Destacam Sarlet, Marioni e
Mitidiero (2014, p. 443) que o direito a imagem nédo € absoluto, entrando em colisédo
com outros direitos fundamentais com bastante frequéncia, com destaque para a
liberdade de expresséo.

Em sintese, este item tratou sobre o direito fundamental a honra e a
imagem, consagrados na constituicdo federal. Foi apresentada uma diferenciacao
entre honra e imagem, pois comumente € confundido como um Unico direito, o que
na verdade ndo é, assim como explanado sobre a sua relativizacdo, que pode
ocorrer quando entra em colisdo com outra norma de mesma hierarquia.

Neste sentido, e tendo em vista que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, que muitas vezes um direito encontra limite em outro, a presente
monografia abordard em seu capitulo seguinte a colisdo dos direitos fundamentais
na teoria de Alexy, o conflito de regras e clausula de excecéo, a colisdo de principios
e relacdo de precedéncia condicionada, e o principio da proporcionalidade.

Vale ressaltar aqui, que o pensamento de Ronald Dworkin acerca dos
principios, foi dos primeiros a admiti-la com toda a consisténcia e solidez conceitual,
assentado que as insuficiéncias e imperfeigdes restritivas foram corrigidas por Alexy,
enriguecendo o0s conteudos materiais dos principios e alargando o raio de
abrangéncia, com maior rigor cientifico (BONAVIDES, 2006, p. 281), conforme sera

aprofundado no capitulo seguinte.
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3 COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA DE ALEXY

Consoante ao que foi explicado no capitulo anterior, tanto a liberdade de
expressdo como o direito a honra e imagem estdo positivadas na Constituicdo
Federal de 1988 como direitos fundamentais. Entretanto, tais diretos ndo sé&o
absolutos e podem ceder a outro diante de uma colisdo. Tendo isso em vista, o
presente capitulo abordara a colisdo dos direitos fundamentais na teoria de Alexy,
explicando de que forma se resolvem o conflito de regras e a colisdo de principios,
bem como o principio da proporcionalidade como forma de resolugdo desta
oposicao.

Primeiramente, cumpre esclarecer que colisdo de direitos fundamentais
ndo se confunde com concorréncia de direitos fundamentais. Para Dimoulis e
Martins (2010, p. 153), a colisdo ocorre quando um direito fundamental de um titular
limita o exercicio do direito fundamental de outro. A concorréncia, por sua vez,
ocorre quando um titular pode se valer de mais de um direito fundamental contra
uma mesma intervencao estatal, pois esta supostamente atingiu mais de um direito
fundamental do mesmo titular. Acerca da concorréncia entre principios, Dworkin
(2001, p. 133) realca que:

Quando principios concorrem entre si (a politica de protecdo dos
consumidores de automével concorrendo com principio de liberdade de
contratar, por exemplo), aquele a quem incumbe resolver o conflito deve
tomar em consideracao o peso relativo de ambos. Nao se pode ter aqui uma
mensuracdo exata, e 0 juizo de que um principio ou politica particular é
mais importante que outra sera frequentemente uma decisdo controversa.
Nao obstante, € um constituinte da nogéo de principio que ele tenha essa

dimenséo, que seja relevante perguntar 0 quao importante ou qual peso ele
possui.

Apoés esclarecer a diferenca entre concorréncia e colisdo de direitos
fundamentais, passar-se-a a abordar as colisées.

As situacdes de colisdo e de conflito surgem cada vez com mais
frequéncia, haja vista que sdo inevitaveis e consideram-se tipicas do sistema, bem
como em virtude da ampliagéo doutrinal e jurisprudencial do &mbito e da intensidade
de protecéo dos direitos fundamentais (ANDRADE, 2004, p. 321).

Ao prefaciar a obra de Alexy, intitulada “Teoria de los derechos
fundamentales”, Pulido (2007, p. XXVII, grifo do autor) destaca que [...] el contexto

practico de la Teoria de los derechos fundamentales es el de la aplicacion la Ley
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Fundamental de Alemania, en especial, por medio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal™.

E cedico que os direitos fundamentais ndo podem ser utilizados como
escudo para proteger o individuo da pratica de atividades ilicitas, nem como
argumento para afastar ou diminuir sua responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos, tendo como consequéncia a total consagracdo ao desrespeito a um
verdadeiro Estado de Direito. Portanto, esses direitos ndo sao ilimitados,
encontrando limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna
(MORAES, 2007, p. 101).

Em uma reflexdo sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais, Pulido
(2007, p. XXIX) argumenta que “[...] los derechos fundamentales deben aplicarse por
medio de principio de la proporcionalidad, en razon del caracter de principio — es
decir, de mandatos de optimizacion — que tienen las normas constitucionales que los
establecen™.

Acerca da relatividade desses direitos, Tavares (2010, p. 528) ressalta
gue nenhum direito fundamental é considerado absoluto, existindo uma ampla gama
de hipoteses que acabam por restringir o alcance absoluto dos direitos
fundamentais. Primeiramente, a relatividade se da por conta de que os direitos
podem entrar em conflito uns com os outros, como é o caso da liberdade de
expressao, que pode se chocar com o direito da inviolabilidade de honra e imagem.
De acordo com este autor, algumas ponderacdes devem ser feitas acerca desses
direitos, dentre elas: a) ninguém pode usar o direito fundamental como defesa para
pratica de atos ilicitos, como, por exemplo, fundar-se no direito a liberdade de
manifestacdo do pensamento para propagar ideias racistas; b) ndo servem para
respaldar irresponsabilidade civil, ¢) ndo podem anular os demais direitos que
também sdo consagrados pela Carta Magna; d) ndo podem anular igual direito das
demais pessoais, devendo ser aplicados em harmonia no ambito material.

Para Canotilho (2003, p. 1.270), a colisédo de direitos fundamentais existe
quando “[...] o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com

o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular’. Neste sentido, conforme

' [...] contexto préatico da Teoria dos Direitos Fundamentais consiste na aplicacdo da Lei Fundamental
da Alemanha, especialmente através da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. (Traducéo
livre do autor)

?[...] os direitos fundamentais devem ser aplicados por meio do principio da proporcionalidade, em
razéo da natureza do principio — isto €, de mandatos de otimizacao — que tém as normas
constitucionais que os estabelecem. (Traducéo livre do autor)
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ensina Steinmetz (2001, p. 63), havera colisdo sempre que se deva entender que a
Lei Maior protege, ao mesmo tempo, dois valores ou bens que se contradizem.
Seguindo esse norte, Dimoulis e Martins (2010, p. 154) asseveram que as colisbes
nascem porque o exercicio de um direito fundamental entra em conflito com um ou
mais preceitos fundamentais. No mesmo rumo, Steinmetz (2001, p. 139) afirma que
hé& colisdo de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito por um titular
obstaculiza, afeta ou restringe o exercicio do direito de outro individuo. Canotilho
(2003, p. 1.271, grifo do autor), cita como exemplo de colisdo entre direitos a
liberdade interna de imprensa, que implica a liberdade de expresséo e criacdo dos
jornalistas, que é suscetivel a colidir com direito pessoal ao bom nome e reputacéo,
a imagem e a reserva da intimidade da vida familiar. Dessa maneira, conforme
expressado pela opinido dos autores acima, pode-se concluir que a colisdo ocorre
quando o direito fundamental de um individuo encontra Obice na protecdo
constitucional de outro individuo, sendo que, por ambos estarem consagrados na Lei
Maior, possuem a mesma hierarquia.

O estudo de caso objeto da presente monografia é deveras semelhante
ao exemplo citado por Canotilho, ocorrendo na situacdo em que h& a colisdo de
direitos fundamentais, tendo em vista que a Constituicdo protege, simultaneamente,
a liberdade de expresséo, se opondo ao direito de honra e imagem.

Portanto, frente a essa colisdo, “[...] tarefa da doutrina juridica e dos
tribunais € tracar os limites que permitam o exercicio harménico daqueles direitos
fundamentais colidentes, por mais dificil que seja a definicdo dos critérios para a
solugéo da colisao” (DIMOULIS, MARTINS, 2010, p. 154).

O problema é saber a forma de resolver o conflito nos casos concretos,
como sera dada a solucdo para esta colisdo, haja vista que esses direitos se
apresentam efetivamente protegidos como fundamentais, e conforme abordado
anteriormente, os direitos fundamentais ndo séo considerados como absolutos, e
sim relativos. Dessa forma, nos itens seguintes sera exposto a maneira de deliberar

acerca de qual principio deve preponderar, com fundamento na teoria de Alexy.
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3.1 CONFLITO DE REGRAS E CLAUSULA DE EXCECAO

Conforme sera exposto no decorrer deste capitulo, nem sempre sera facil
fazer uma distincdo entre regra e principios. Para Bonavides (2006, p. 279), € na
colisdo de principios e no conflito de regras que a distingao é feita com mais nitidez.
Canotilho (2003, p. 1.255) destaca que as regras “[...] sdo normas que, verificados
determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos
definitivos, sem qualquer exceg¢ao”. Para Barroso (2009, p. 329), as regras contém,
normalmente, relato mais objetivo, com eficacia restrita as situagcbes especificas as
quais se dirigem. Haja vista a dificuldade na diferenciacéo entre regra e principios, o
estudo a seguir busca esclarecer acerca desta distin¢éo.

Imperioso relembrar que, conforme leciona Bonavides (2006, p. 277), 0s
critérios de diferenciacdo entre regras e principios sdo inumeraveis. Todavia, 0 mais
frequente é o critério da generalidade. Os principios sdo normas dotadas de alto
grau de generalidade relativa, diferentemente das normas, que possuem um grau
relativamente baixo de generalidade. Um exemplo dado por este doutrinador € que
toda pessoa desfruta de liberdade de crenca, que possui uma norma com alto grau
de generalidade, e que a norma sobre o direito de que todo preso possui de fazer
proselitismo em favor de suas crencas junto com 0s outros encarcerados € a
elucidacao das normas com baixo grau de generalidade.

A diferenciacdo entre regras e principios € o0 suporte da teoria de
fundamentagdo na esfera dos direitos fundamentais, € um mecanismo para a
solucdo de complicacbes centrais da dogmatica dos direitos fundamentais (ALEXY,
2008, p. 85).

Desta forma, conforme leciona Dworkin (2002, p. 39), as regras sao
aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Para este fil6sofo do direito, “[...] dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece de ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo’.

Se os fatos previstos na norma ocorrerem, a regra deve incidir de modo
direto e automatico, produzindo seus efeitos. Como exemplo, uma clausula
constitucional que preceitua a aposentadoria compulséria por idade é um regra.

Assim, quando um servidor completa setenta anos, deve passar a inatividade, nédo



36

dando margem para maiores reflexdes acerca de sua incidéncia (BARROSO, 2009,
p. 330).

Ao recordar as licdes de Alexy, Bonavides (2006, p. 279-280), afirma que
ao passo que o conflito de regras se desenrola na dimenséo da validade, a colisdo
de principios transcorre fora da dimensédo da validade, ou seja, na dimensédo do
peso, do valor.

Neste sentido, Dworkin (2001, p. 134) enfatiza que:

Uma regra juridica pode ser mais importante do que outra porque ela possui
um papel maior ou mais importante na regulacdo do comportamento. Mas
ndo se pode dizer que uma regra é mais importante do que outra dentro do

sistema de regras, de modo que, quando duas regras conflitassem, uma
sobreporia a outra em virtude de seu maior peso.

De acordo com Alexy (2008, p. 92), “[...] um conflito entre regras somente
pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excec¢éo
gue elimine o conflito, ou pelo menos uma das regras for declarada invalida”. A
clausula de excec¢éo pode ser compreendida mais facilmente através de um modelo
pratico, por exemplo, em uma escola que proibe que os estudantes deixem a sala de
aula antes do toque do sinal, mas devem sair se tocado o alarme de incéndio.
Assim, esta-se frente a uma situacdo contraditoria, devendo este conflito ser
solucionado por meio da inclusdo de uma clausula de excecdo na primeira regra, ou
seja, a proibicdo de sair da sala de aula antes de soar o toque é a regra, e sua
excecao é no caso do toque do alarme de incéndio.

Portanto, uma regra pode ter excecdes, e se assim for, sera impreciso e
incompleto o legislador simplesmente enunciar a regra sem arrolar as suas
excecOes. Na teoria, todas as excecdoes podem ser arroladas, e quanto mais
excecgOes forem arroladas, mais completo o enunciado da regra serd (DWORKIN,
2002, p. 40).

Caso nao seja possivel este tipo de solugdo, Alexy (2008, p. 92) ensina
gue pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida. Neste sentido, caso
verificar-se, em determinado evento, a aplicabilidade de duas regras com efeitos
juridicos concretos contraditorios entre si, e este conflito ndo poder ser solucionado
por meio da admissdo de uma clausula de excecéo, uma das regras que entrou em

conflito deve ser declarada invalida. Por fim, Dworkin (2002, p. 43), destaca que no
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caso de conflito entre duas regras, uma delas ndo pode ser véalida, aplicando-se a

maneira do tudo ou nada.

3.2 COLISAO ENTRE PRINCIPIOS E RELACAO DE PRECEDENCIA
CONDICIONADA

Conforme discorrido anteriormente, quando ha um conflito de regras, o
impasse é resolvido mediante a introducdo de uma clausula de excecdo em uma das
regras. Todavia, no momento em que principios entram em colisdo, a forma de
resolucéo se da de forma diferente, conforme serd abordado a seguir.

De inicio, sera feita uma conceptualizacdo de principio, para melhor
compreensao do estudo. Dworkin (2002, p. 36) denomina principio como sendo “[...]
um padrao que deve ser observado, ndo porque VA promover ou assegurar uma
situacdo econbmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdao da moralidade”.
Rememorando os ensinamentos de Dworkin, Cezne (2000, p. 53) enfatiza:

Pode se dizer que, para Dworkin, o sistema de principios deve permitir que
exista uma resposta correta também nos casos em que as regras nao
determinam uma Unica resposta. Desta forma, a Unica resposta correta seria
aquela que melhor se justificar em termos de uma teoria substantiva, que
tenha como elementos os principios e as pondera¢des de principios que

melhor correspondam a Constituicdo, as regras do Direito e aos
precedentes.

Em contrapartida as licbes de Dworkin acima colacionadas, Alexy (2008,
p. 116) afirma que o conceito de principio trazido por aquele autor é definido de
forma restrita. Segundo ele, “[...] principios sdo apenas aquelas normas que podem
ser utilizadas como razGes para direitos individuais, e normas que se refiram a
interesses coletivos sdo por ele denominadas como ‘politicas’.

Em complementacdo ao pensamento anterior, Barroso (2009, p. 330),
leciona que os principios contém uma carga mais valorativa, um fundamento ético,
uma decisdo politica relevante, e indicam determinada diregdo a seguir. Logo,
diferentemente das regras, quando ha coliséo de principios, sua incidéncia ndo pode
ser abancada em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade.

Na opinido de Cezne (2000, p. 54), a teoria dos principios de Dworkin,

embora divirja da de Alexy, € o ponto que aproxima o0 pensamento dos dois

doutrinadores. Nas palavras de Cezne (2000, p. 54):
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A enunciagdo de regras e principios realizada por Dworkin é aceita por
Alexy, que parte dessa teorizacdo e procura sofistica-la. O referido autor
destaca a importancia da diferenca entre normas do tipo regra, e normas do
tipo principio, considerando-a como um marco de uma teoria normativa dos
direitos fundamentais, e um ponto de partida para responder a pergunta
acerca das possibilidades e limites da racionalidade no &mbito dos direitos
fundamentais.

Partindo dos ensinamentos de F. de Clemente, Bonavides (2006, p. 256),
formula que “principio de direito € o pensamento diretivo que domina e serve de
base a formacao das disposi¢cdes singulares de Direito de uma instituicdo juridica, de
um Codigo ou de todo um Direito Positivo”. Dessa maneira, pode-se dizer que o
principio € o alicerce do conjunto de normas juridicas em vigor no Estado
Democratico, que se espalha sobre diversas normas.

Dessa forma, os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em
termos de “tudo ou nada”, como é o caso das regras. Pelo contrario, impdem a
otimizagdo de um direito ou de um bem juridico (CANOTILHO, 2003, p. 1.255).
Assim, os principios encarnam valores que direcionam a aplicacdo das regras,
deixando que as regras possam exigir a realizacao ou nao realizacdo de algo.

Por sua vez, Barroso (2009, p. 329) assevera que 0s principios espelham
a ideologia da sociedade, seus postulados basicos e seus fins, dando unidade e
harmonia ao sistema, unificando suas diferentes partes e abrandando tensdes
normativas.

Apoés ser realizada a conceptualizacdo de principio e apontada algumas
distincdes das regras, vale trazer ao estudo a opinido de Alexy acerca do ponto
decisivo desta diferenca. Alexy (2008, p. 90) afirma que “[...] o ponto decisivo na
distincdo 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”. Para este mesmo doutrinador, os principios sdo mandados de
otimizacao, tendo como caracteristicas poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo depende, além das
possibilidades faticas, igualmente das possibilidades juridicas. Em contrapartida, “[...]
as regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entédo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos”. Em sintese, enquanto as normas devem ser cumpridas na sua literalidade,

precisamente naquilo que ela dispde, os principios determinam que algo seja
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realizado na maior medida possivel, em conformidade com possibilidades faticas e
juridicas.

Ao recordar os ensinamentos de Alexy, Bonavides (2006, p. 277) exprime
gue tanto as regras como 0s principios também sdo normas, pelo fato de que se
formulam com a ajuda de expressdes deodnticas fundamentais, como mandamento,
permissdo e proibicdo. Os principios, assim como as regras, constituem
fundamentos idénticos para juizos concretos de dever, apesar de que sejam
fundamentos de espécie diferente. Prossegue afirmando que a diferenca entre
principios e regras é a diferenca entre duas espécies de normas, e seus critérios
para distincdo sdo inumeraveis. Todavia, assevera que o mais frequente é o da
generalidade, tendo em vista que 0s principios sdo normas dotadas de alto grau de
generalidade relativa, ja as regras, tém um grau baixo de generalidade. Portanto, ao
contrario do que ocorre na colisdo de regras, a colisdo de principios deve ser
solucionada de forma completamente diferente.

Os principios dispdem de uma dimensdo que as regras nao possuem,
quais sejam: a dimensdo do peso ou importancia. Assim, quando ha um conflito
entre dois principios, o intérprete tem de levar em conta a forca relativa de cada um
destes (DWORKIN, 2002, p. 42).

Ja& Alexy (2008, p. 93) destaca que, caso dois principios colidam, como,
por exemplo, quando algo é vedado de acordo com um principio e permitido de
acordo com outro, um destes deve ceder, ndo significando necessariamente que o
principio cedente seja declarado invalido, e nem que devera ser introduzida uma
clausula de excecao neste. O que acontece, neste caso, é que um dos principios
tem precedéncia frente ao outros de acordo com o caso concreto. Alexy (2008, p. 96,
grifo do autor) ainda afirma que “Levando-se em consideracdo o caso concreto, o
estabelecimento de relagbes de precedéncias condicionadas consiste na fixacao de
condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro”.

Na mesma linha de raciocinio de Alexy, afirma Barroso (2009, p. 330-331)
gue aos principios, deve-se reconhecer uma dimensdao de peso ou importancia.
Desta maneira, o intérprete deve decidir fundamentadamente a vista dos elementos
do caso concreto, quando se defronte com incompatibilidades inevitaveis.

Isto é 0 que ocorre no processo estudado, objeto da presente monografia.
Embora a imprensa tenha ao seu lado o direito constitucional de liberdade de

expressao e a livre manifestacdo do pensamento, isso nao significa que esse direito
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€ absoluto e que ela possa desferir palavras que ofendam a honra e imagem de
outrem, tendo em vista que ndo h& hierarquia entre direitos fundamentais e, em
confronto a este principio, também ha o direito da inviolabilidade da intimidade,
honra e imagem das pessoas.

Ndo obstante a Constituicdo assegurar a liberdade de expresséo, €
necessario se ater que tal direito ndo é absoluto. Sobre o tema, leciona Sarmento
(2014, p. 257):

A liberdade de expressdo nao constitui um direito absoluto. De acordo com
o famoso exemplo invocado pelo juiz norte-americano Oliver Wendell
Holmes, esta liberdade ndo vai ao ponto de proteger a pessoa que grita
"fogo!" no interior de um cinema lotado. S&o inUmeras as hipoteses em que
0 seu exercicio entra em conflito com outros direitos fundamentais ou bens
juridicos coletivos constitucionalmente tutelados. Tais conflitos devem ser
equacionados mediante uma ponderacdo de interesses, informada pelo

principio da proporcionalidade, e atenta as peculiaridades de cada caso
concreto.

Diante desta colisdo, a solucédo incide no estabelecimento de uma relacao
de precedéncia condicionada entre os principios, de acordo com as circunstancias
de cada caso. Esta relacdo, aonde um principio precede a outro, levando-se em
conta cada caso concreto, consiste na fixacdo de condicbes sob as quais um
principio tem precedéncia frente ao outro. Desta forma, a relacdo de precedéncia
condicionada € de suma importancia para a compreensdo das colisdes entre
principios. (ALEXY, 2008, p. 96).

Como ressaltam Mendes, Coelho e Branco (2007, p. 230-231):

[...] os direitos fundamentais podem ser objeto de limitacbes, ndo sendo,
pois, absolutos. [...] Até o elementar direito a vida tem limitagcdo explicita no

inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a pena de morte em caso
de guerra formalmente declarada.

Neste mesmo sentido, Boas (2015, p. 1.034) conclui que o principio da
liberdade de expressdo, como qualquer outro principio, ndo contém — em si — um
valor absoluto, capaz de se impor aos demais valores constitucionalmente
positivados e supera-los, devendo, antes, coexistir com 0s demais principios
constitucionais.

Portanto, o conflito deve ser resolvido através de um sopesamento entre
0s interesses conflitantes, cujo objetivo é definir qual dos interesses tem maior peso
no caso concreto (ALEXY, 2008, p. 95). No mesmo sentido, Leyser (1999, p. 54)

destaca que quando houver colisdo entre a liberdade de informacdo e o direito a
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vida privada, a solugéo deve ser examinada em cada caso concreto, levando-se em
conta o principio da proporcionalidade, conforme sera discorrido no item seguinte.
Para Prieto Sanchis (2003, p. 191):
A necessidade de ponderacdo comeca desde o0 momento em que se aceita
gue nado existem hierarquias internas na Constituicdo ou, o que € 0 mesmo,
gue os distintos principios carecem de um peso auténomo e diferenciado e

s6 possuem uma vocacgdo de maxima realizacdo que seja compativel com a
maxima realizagao dos demais.

No tocante a lei de colisdo, Alexy (2008, p. 96) afirma que a relagéo de
precedéncia condicionada tem importancia fundamental na compreensao das
colisdes entre principios. Como exemplo, Alexy (2008, p. 94-95) cita uma deciséo
sobre a incapacidade para participar de audiéncia processual. O caso coloca em
evidéncia o dever estatal de garantir uma aplicacdo adequada no direito penal e os
direitos fundamentais do acusado, que devido a tensdo do caso, corria o0 risco de
sofrer um acidente vascular cerebral (AVC) ou um infarto. Tal decisdo permite
compreender que nenhum dos dois principios poderia ser atendido de forma
absoluta. Como nédo se tratava de conflito de regras, a solugdo nao poderia se
utilizar da clausula de excecdo, conforme anteriormente explanado, muito menos
aplicar o “tudo ou nada” e declarar um principio invalido. Neste caso, a resolugcio da
colisdo se daria através da precedéncia de um principio em relacdo ao outros, em
que o caso forneceria os elementos para estabelecer condicdes e o intérprete
verificar qual principio deveria preceder o outro.

A respeito da solucdo, tratar-se-A na prOxima etapa, aonde sera
dissertado sobre o principio da proporcionalidade como forma de resolucdo de

conflitos.

3.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

De acordo com o esclarecido anteriormente, quando ha uma colisédo entre
principios, este € solucionado através de uma relacdo de precedéncia, aonde um
principio precede a outro. Para o julgador verificar qual deles deve prevalecer, é
realizada uma ponderacdo, seguindo as etapas estabelecidas pelo principio da
proporcionalidade, conforme se vera adiante.

Para solucionar o conflito de leis, o ordenamento juridico utiliza trés

critérios tradicionais, sejam eles: a) hierarquia, onde a lei superior prevalece sobre a
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inferior; b) cronoldgico, pelo qual a lei posterior prevalece sobre a lei anterior; c)
especializacdo, quando a lei especifica prevalece sobre a lei geral. No entanto,
esses critérios ndo sdo adequados ou ao menos satisfazem plenamente quando a
colisdo acontece entre normas constitucionais, principalmente entre os principios
constitucionais. Assim, quando houver conflito entre principios, estes serdo
ponderados. Nesta técnica de ponderacdo de valores ou de interesses, procura
estabelecer o peso relativo de cada um dos principios conflitantes (BARROSO,
2009, p. 331-332).

No processo de ponderacdo desenvolvido para solucionar o conflito de
direitos individuais ndo se deve atribuir primazia absoluta a um ou a outro principio
ou direito. Ao reves, esforca-se o Tribunal para assegurar a aplicacdo das normas
conflitantes, ainda que, no caso concreto, uma delas sofra atenuacdo (MENDES,
2015, p. 482).

Para Carvalho (1997, p. 74), o principio da proporcionalidade é uma
garantia constitucional duplice, porquanto protege os cidaddos contra abusos do
poder estatal e tem funcdo de auxiliar o intérprete quando este precisar resolver
problemas de compatibilidade e de conformidade na tarefa de densificacdo ou
concretizacdo das normas constitucionais. Acerca do principio da proporcionalidade,
Dimoulis e Martins (2010, p. 159) enfatizam que:

A ideia da proporcionalidade encontra-se enraizada no pensamento juridico-
constitucional contemporaneo. Desenvolvida originalmente, nos seus
moldes juridico-dogmaticos que aqui interessam, pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal aleméo j& a partir da década de cinquenta,
foi prontamente recepcionada pela doutrina daquele pais e, nas Ultimas
décadas, exportada para varias partes do mundo, inclusive para os paises

da Peninsula Ibérica que determinaram em larga medida, mas néo
exclusivamente, suas formas de recep¢ao no Brasil.

Conforme destaca Pulido (2007, p. XXIX), Alexy reformula de uma
maneira tedrica mais clara o0s trés subprincipios da proporcionalidade,
principalmente a proporcionalidade em sentido estrito, através da chamada “lei da
ponderacao” e, depois, mediante a “fdrmula do peso”.

Assim, o principio da proporcionalidade se operacionaliza com base na
aplicacdo de seus trés subprincipios, quais sejam: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (SAES, 2005, p. 711, grifo nosso).

Cumpre esclarecer que Alexy se refere a esse conjunto de subprincipios

como “maximas parciais”. Por sua vez, Canotilho, entre outros doutrinadores,
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utilizam o termo “subprincipios”. Ndo obstante a utilizagdo de terminologias distintas,
h& uma harmonia entre eles em admitir que o principio da proporcionalidade é
formado pela adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Neste sentido, vale reproduzir os ensinamentos de Hesse (1998, p. 256,
grifo nosso):
A limitacdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada
para produzir a protecéo do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela
deve ser necessaria para isso, 0 que ndo é o caso, quando um meio mais
ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser proporcional em sentido

restrito, isto é, guardar relacdo adequada com o peso e o significado do
direito fundamental.

Na mesma direcdo, Dimoulis e Martins (2010, p. 164, grifo nosso)
ensinam que a efetivacdo da analise da proporcionalidade € apresentada como “[...]
processo que tem, sucessivamente, natureza classificatoria (adequacao),
eliminatéria (necessidade) e axioldgica (proporcionalidade em sentido estrito),
caracterizado por um afunilamento progressivo”. Até o0 momento, foram sintetizados
0s subprincipios da proporcionalidade, e, na sequéncia, sera explicado sobre cada
um.

O subprincipio da adequacao determina que o intérprete deve utilizar o
meio mais apto e apropriado para atingir o fim estabelecido (RODRIGUES, 2007, p.
3457). Bonavides (2006, p. 396) nao utiliza a terminologia “adequacgao”, mas sim
pertinéncia ou aptiddo, e explica que este subprincipio deve dizer se determinada
medida representa “[...] o meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse
publico”, examinando-se a adequacdo, a conformidade ou a validade do fim. Tem a
finalidade de adequar o meio ao fim de que se pretende alcancar. No entendimento
de Barros (2003, p. 78), este subprincipio deve ser o primeiro a ser analisado:

Um juizo de adequacdo da medida adotada para alcancar o fim proposto
deve ser o primeiro a ser considerado na verificagdo da observancia do
principio da proporcionalidade. O controle intrinseco da legiferagdo no que
respeita a congruéncia na relacdo meio-fim restringe-se a seguinte

indagacdo: o meio escolhido contribui para a obtencdo do resultado
pretendido?

J& o subprincipio da necessidade estabelece que a medida restritiva
utilizada para o caso concreto seja imprescindivel & conservagdo do contetudo dos
direitos fundamentais em colisdo, devendo ser escolhido 0 menos gravoso ao
exercicio do direito fundamental (RODRIGUES, 2007, p. 3458). Pelo subprincipio da

necessidade, a medida ndo pode exceder os limites imprescindiveis a conservagao
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do fim legitimo que se ambiciona. Portanto, frente as medidas que ao mesmo tempo
servem para obtencéo de um fim, deve ser eleita a medida menos nociva, menos
gravosa, aos interesses do cidaddo (BONAVIDES, 2006, p. 397). No mesmo sentido,
Alexy (2008, p. 119), com base na definicdo do Tribunal Constitucional Federal,
define que a necessidade exige que “[...] o objetivo ndo possa ser igualmente
realizado por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo”. Na licdo de
Barroso (2009, p. 241):
Conhecido também, como “principio da menor ingeréncia possivel’, consiste
ele no imperativo de que os meios utilizados para o atingimento dos fins
visados sejam 0s menos onerosos para o cidaddo. E a chamada proibicdo
do excesso. Uma lei serd inconstitucional, por infringéncia ao principio da

proporcionalidade, “se se puder constatar, inequivocamente, a existéncia de
outras medidas menos lesivas”.

Ou seja, o subprincipio da necessidade fundamenta que o intérprete deve
buscar a forma menos gravosa aos interesses do individuo para resolver o conflito e
este exercer seu direito fundamental.
Superada a conceptualizacdo dos dois primeiros subprincipios, deve-se
proceder ao exame da proporcionalidade em sentido estrito. De acordo com a
definicdo de Alexy (2008, p. 117), a maxima da proporcionalidade em sentido estrito
€ a exigéncia de sopesamento, decorrente da relativizacgdo em face das
possibilidades juridicas. Alexy (2008, p. 117-118) prossegue afirmando que:
Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide
com um principio antag6nico, a possibilidade juridica para a realizagdo
dessa norma depende do principio antagbnico. Para se chegar a uma
decisdo é necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo. Visto
gue a aplicacdo de principios validos — caso sejam aplicaveis — é
obrigatoria, e visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é
necessario um sopesamento, o carater principiol6gico das normas de direito
fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando elas
colidem com principios antagbnicos. Isso significa, por sua vez, que a

méxima da proporcionalidade em sentido estrito & deduzivel do carater
principiolégico das normas de direitos fundamentais.

Neste momento, ha de ser feito um sopesamento entre o grau de restricao
a se impor ao direito fundamental e o grau de relevancia do direito fundamental que
com ele colide (SAES, 2015, p. 711).
Portanto, nas palavras de Alexy (2008, p. 118):
A méaxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de

principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas. Ja as méaximas da necessidade e da adequacdo decorrem da



45

natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades faticas.

Em complementacdo aos pensamentos dos autores mencionados, Barros
(2003, p. 84-85, grifo do autor) ensina:

Muitas vezes, um juizo de adequacao e necessidade nao é suficiente para
determinar a justica da medida restritiva adotada em uma determinada
situacdo, precisamente porque dela pode resultar uma sobrecarga ao
atingido que ndo se compadece com a ideia de justa medida. Assim, o
principio da proporcionalidade strictu sensu, complementando os principios
da adequacéo e da necessidade, é de suma importancia para indicar se o
meio utilizado encontra-se em razoavel propor¢cao com o fim perseguido. A
ideia de equilibrio entre valores e bem é exaltada.

No mesmo sentido, Canotilho (2003, p. 383-384) leciona:

Quando se chegar a conclusdo da necessidade e adequacdo do meio para
alcancar determinado fim, mesmo neste caso deve perguntar-se se o
resultado obtido com a intervencdo € proporcional a “carga coactiva” da
mesma. Meios e fim sdo colocados em equacdo mediante um juizo de
ponderacdo, a fim de se avaliar se o meio utilizado é ou néo
desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de
“‘medida” ou “desmedida” para se alcancar um fim: pesar as desvantagens
dos meios em relag&o as vantagens do fim.

Dessa maneira, a proporcionalidade em sentido estrito necessita atuar
agregada com a adequacdo e a necessidade, devendo ser realizada uma
ponderacédo entre os danos que podem ser causados com os fins a serem obtidos.

Em suma, o subprincipio da adequacédo tem por objetivo utilizar o meio
mais adequado para atingir o fim objetivado. A necessidade denota que nao existe
outro meio menos restritivo para chegar aquele fim, devendo se revolver a vista do
principio menos gravoso. Ja a proporcionalidade em sentido estrito leva-se em conta
a intensidade e a importancia de um direito fundamental. Assim, o método explicado
deve ser utilizado pelo intérprete de forma sistematica, passando primeiramente pela
verificacdo de se a medida é adequada, sucessivamente a andlise de sua
necessidade, e na fase seguinte, verifica-se a proporcionalidade em sentido estrito.

Em relagdo aos principios como mandatos de otimizagéo e o exercicio da
ponderagdo como método indispensavel na resolucdo de confrontos entre principios,
ensina Martins (2004, p. 61 e 65):

O principio da proporcionalidade tem os principios constitucionais como
mandatos de otimizagéo relacionados as perspectivas juridicas e faticas de
forma a reconhecer a possibilidade de conflito entre principios opostos. Com
o desiderato de resolver o confronto entre principios que contenham normas

de Direitos fundamentais, faz-se indispensavel um exercicio de ponderacéo.
Nessa atividade, impde-se a verificacdo da norma constitucional que
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contenha maior peso para 0 caso concreto que se tenha por decidir,
considerando-se que a norma mais débil pode vir a ser desprezada, desde
gue o seja na medida do necessario e sob um ponto de vista logico e
sistematico.

Desse modo, “[...] todos os interesses e direitos fundamentais devem ser
harmonizados proporcionalmente, conforme o que € justo, em busca da preservagao
do bem comum da comunidade politica” (SAES, 2015, p. 712). Assim, vale
reproduzir as palavras de Sarmento (2006, p. 310): “[...] o emprego do principio da
proporcionalidade busca otimizar a protecdo aos bens juridicos em confronto,
evitando o sacrificio desnecessario ou exagerado de um deles em proveito da tutela
do outro”.

Em suma, o ordenamento juridico utiliza de trés critérios para resolver o
conflito entre lei, a hierarquia, a cronologia e a especializacdo. Todavia, quando a
colisdo ocorre entre principios, esses critérios ndo sdo adequados, e a solucdo se da
por meio de uma ponderag¢do, com base no principio da proporcionalidade, que
busca otimizar a protecdo dos direitos tutelados que estdo em confronto. A
proporcionalidade possui trés maximas parciais, ou subprincipios: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; devendo o intérprete analisar
esses trés critérios para fundamentar sua decisdo e deliberar qual principio deve
preceder em um determinado caso concreto.

Portanto, conforme explanado acerca do principio da proporcionalidade e
0s seus subprincipios nesta parte do trabalho, o capitulo seguinte abordara sobre o
processo estudado, realizando uma analise da liberdade de imprensa no contexto
politico de Mafra-SC, iniciando pela sintese do processo e interligando a
fundamentacéo das decisdes de primeiro e segundo grau com o contetdo versado

neste capitulo.
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4 O CONFLITO NO PROCESSO ESTUDADO: LIBERDADE DE IMPRENSA NO
CONTEXTO POLITICO DE MAFRA-SC

ApOs esclarecer sobre os principios, ponderacédo e trabalhar o conflito de
normas constitucionais na doutrina, passa-se ao momento de analisar o caso
concreto, analisando-se detidamente os pretextos que levaram o autor a recorrer ao
Poder Judiciario, bem como a fundamentacdo das decisées de primeiro e segundo
grau de jurisdicdo. Também foi anexada a presente monografia as duas matérias
gue foram publicadas no jornal, motivando o ajuizamento desta agao.

O motivo da escolha dos autos n° 041.10.004535-0, da 22 Vara Civel e
Criminal da Comarca de Mafra-SC, se deu pelo fato de que o caso teve uma grande
repercussao no estado de Santa Catarina, principalmente no planalto norte. Além
disso, os acontecimentos narrados pelo autor, quais sejam, publicacbes de contetdo
injurioso, degradantes e desabonatdrios a seu respeito, estdo cada vez mais
presentes no nosso dia a dia. E muito comum sair notas em jornais, revistas,
publicacdes em redes sociais e demais meios de comunicacao acerca de criticas a
politicos, a exemplo dos dias atuais, com a operacao lava jato, que expbs esquemas
de corrupgcdo na Petrobras, envolvendo politicos de varios partidos, bem como o
impeachment da presidente da republica, que levaram a varios comentarios e
criticas acerca desses acontecimentos.

Ocorre que em muitas dessas publicacbes, nem sempre o conteludo é
somente critico, e muitas vezes a imprensa acaba se excedendo e publicando
matérias com teor injurioso, difamatorio, e algumas vezes até calunioso. Em muitos
desses casos, a matéria publicada acaba prejudicando com intensidade a pessoa
criticada, vindo esta buscar amparo no Poder Judiciario, visando uma reparacao
pelos danos suportados, cabendo ao juiz de direito decidir se em cada caso concreto
houve ou ndo excesso da imprensa, se estd agindo dentro dos limites da sua
liberdade ou se esta violando o direito a honra e imagem de outrem.

Tendo como base as teorias delimitadas no capitulo anterior, far-se-4 uma
analise do caso supracitado, bem como sera verificado em que medida a referida

teoria de base encontra seus efeitos.
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4.1 COMPREENDENDO O CASO CONCRETO

O processo escolhido consiste em uma acédo de indenizacdo por danos
morais, tendo como polo ativo um vereador do municipio de Mafra-SC, Pedro
Machado, e como polo passivo um jornal local do mesmo municipio. O fato gerador
desta demanda sdo 02 (duas) matérias publicadas no periédico, com conteudo
injurioso a respeito do autor, o que o prejudicou tanto no seu meio social,
profissional e politico.

Sustenta que na edicdo n°® 731, de 11 de fevereiro de 2010, o jornal citou
gue o vereador era desonesto, e que obteve informacdes de que este teria oferecido
trés cheques para outros vereadores com o objetivo de obter vantagem. Ainda, que
tais afirmacdes foram com o intuito de menosprezar e degradar a sua imagem. A
seguir os trechos da publicagdo destacados pelo autor: “Segundo me contou um
passarinho, até trés cheques pré Pedro teria oferecido a vereadores para que dois
deles compusessem a Mesa Diretora, um ndo quis, mas parece que 0 outro ndo
resistiul...]” (MAFRA, 2010, p. 3), destacou-se também: “[...] A falta de honestidade
do presidente Pedro [...]” (MAFRA, 2010, p. 3).

Além da publicacdo retro mencionada, o autor afirma ainda que o jornal
publicou na edi¢do n°® 735, de 19 de fevereiro de 2010, uma nota de um cidadéo, que
sera tratado pelo pseuddnimo de Jodo, com o intuito de omitir o nome desta pessoa
gue nédo tem visibilidade publica. Intitulada como “EU ELEGI PEDRO MACHADOQY!”,
Jodo relata que o vereador somente foi eleito por causa de seu voto, tendo em vista
gue na eleicdo que elegeu Pedro, a apuracéo dos votos teve como diferenca apenas
um voto entre este vereador e outro, e que se o cidaddo Jodo nao tivesse votado em
Pedro, ele ndo teria se elegido. Ainda alega que o vereador € uma pessoa
desconfiada e falsa, e conforme ensinamentos de seu pai, uma pessoa desconfiada
e falsa ndo merece sua confiancga.

O vereador afirma que esta publicacdo, sem sombra de duvidas, atingiu
sua honra e imagem. Ademais, que a nota veiculada além de denegrir sua honra e
imagem, é falsa, tendo em vista que o subscritor da nota, Jo&o, com base no numero
do seu titulo de eleitor, tem como secdo de votacdo a de numero 22, da 222 Zona
Eleitoral de Mafra-SC, e consoante extrato emitido pela Justica Eleitoral, na secao
gue o Joao deveria votar, ndo foi computado nenhum voto para o vereador Pedro,

portanto, o vereador alega ser inveridica a afirmacdo de Jo&o que o seu voto foi o
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que elegeu Pedro, além de parecer absurda a afirmacdo do eleitor ao achar que é
voto de minerva.

Em decorréncia dessas publicacdes, suscita o vereador que passou a ser
alvo de comentérios degradantes a sua moral, no meio social, profissional e politico,
abalando o conceito que gozava nesses meios, sendo que 0 novo e negativo
conceito feriu indelevelmente a sua reputagcédo, passando a ser visto por toda a
sociedade como uma pessoa de moral duvidosa. Ressalta também que, pelo fato de
0 municipio de Mafra ser de cidade pequena, as informacfes difundidas em
periédicos locais acaba por ter uma repercussdo muito grande, principalmente as
que possuem teores estarrecedores, como o do caso em tela.

N&o h& davidas de que o direito invocado pelo autor foi a violacdo da
honra e imagem. Conforme discorrido, a honra e imagem n&o sdo um unico direito,
possuindo conceitos distintos. Assim, a honra € um atributo pessoal e diz respeito ao
bom nome e a reputacdo do individuo, enquanto a imagem nao diz respeito a
reputacdo, mas sim a protecdo da imagem fisica da pessoa, o direito de ndo ser
fotografado e de ter o seu retrato exposto em publico sem o devido consentimento.
Portanto, quando o autor se refere que os comentarios foram degradantes a sua
moral, no meio social, profissional e politico, verifica-se que se trata da violacao do
seu direito a honra. Contudo, em nenhum momento mencionou que sua imagem
pessoal foi reproduzida em forma gréfica ou montagem ofensiva ou distorcida, ou
seja, a violacdo da sua imagem.

O jornal, em sua defesa, sustenta que a publicacdo foi divulgada na
coluna “3 PONTOS”, que possui cunho politico, visando discutir a politica do pais
com o objetivo puro de informar aos leitores e fazé-los pensar sobre a situacéo
politica do municipio de Mafra e também do pais. Continua, em sua defesa,
afirmando que nunca foi e nunca sera objetivo do jornal realizar qualquer ofensa, ou
muito menos qualquer ato que venha a colocar a reputagcdo do autor ou qualquer
outra pessoa em pauta. O jornal ainda relata que sabe da reputacdo do vereador,
sendo publico e notério ser uma pessoa honesta e que luta pelo municipio, que
galgou seus passos através da honestidade durante sua vida.

N&o obstante ter publicado matéria sobre Pedro no dia 11 de fevereiro de
2010, aduz gue somente relatou 0 momento politico que existia, tendo em vista que
estava em andamento um processo de impeachment contra ele. Colacionou em sua

defesa os seguintes trechos do jornal:
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Estd em andamento o processo de abertura de impeachment do presidente
da Camara de Vereadores de Mafra, Pedro (PSDB). Foi protocolado ontem
a tarde o pedido de afastamento do presidente do Legislativo, por um
cidaddo mafrense [...] agora o bicho pegou! [...] A falta de honestidade do
presidente Pedro pode acarretar-lhe a perda de mandato de vereador, o que
Carmen Ruthes (PSDB) ndo ia ficar triste se acontecesse, afinal ela assume
a cadeira de vereadora definitiva, na falta de Pedro [...] (MAFRA, 2010, p.
3).

Da andlise dessas publicagBes, o jornal afirma que apenas comentou
sobre a questéo politica municipal com base nas informac¢des contidas no processo
de impeachment de Pedro, ndo havendo qualquer insinuacdo quanto a honestidade
ou capacidade do vereador.

Em defesa da noticia publicada no dia 19 de fevereiro de 2010, o jornal
alega que apenas publicou a nota, sendo o responsavel desta o Sr. Jodo, que
inclusive foi indicado como o escritor, e, portanto, este que deve ser
responsabilizado pelos supostos danos sofrido por Pedro. Afirma que somente seria
responsavel pela noticia se nao houvesse divulgado o nome do autor nela, conforme
dispde o artigo 49, §3°, “a”, da Lei n° 5.250/67 (Lei de Imprensa). O referido artigo
possui 0 seguinte teor:

Art. 49. Aquele que no exercicio da liberdade de manifestagdo de
pensamento e de informacdo, com dolo ou culpa, viola direito, ou causa
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar: [...] 8 3° Se a violagao ocorre

mediante publicacdo de impresso ndo periddico, responde pela reparacao
do dano: a) o autor do escrito, se nele indicado;

Por ter sido divulgado o nome do autor, a Ré sustenta que ndo deve ser
condenada por vinculacdo do informe onde conste o home do autor, e, ainda, que
em nenhum momento houve acusacdo nenhuma, sobre qualquer fato que pudesse
prejudicar a reputacédo do vereador, e que nenhuma parte da reportagem pode ser
considerada ofensiva.

O jornal afirma que, ao contrario do que o autor expOs nas suas razdes
faticas, inexiste fato que possa desabonar sua conduta e sequer que provoque um
vexame suficiente para que tenha direito a qualquer tipo de indenizagdo. Com o
intuito de transferir a responsabilidade sobre a nota publicada pelo eleitor na edicao
de 19 de fevereiro de 2010, o jornal apresentou peticdo de denunciacdo a lide,
denunciando o Sr. Jodo, sendo que o juiz de direito indeferiu o pleito, com
fundamento de que o artigo invocado ja foi declarado inconstitucional através da
ADPF n° 130/DF.
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Aqui, é observado que o jornal invoca o seu direito a liberdade de
informacgao. De acordo com o anteriormente explicado, esta liberdade ndo autoriza a
mentira, distorcdo, calunia, injaria ou difamacédo, devendo ser exercida com toda a
responsabilidade que exige o Estado Democrético. Neste sentido, o periodico
informa que ndo teceu comentarios ofensivos ao vereador e que apenas narrou o
gue estava acontecendo no processo de impeachment dele, ndo havendo excessos
ao seu direito, portanto, agiu dentro dos limites estabelecidos pelo seu direito
fundamental, ndo havendo interferéncia no direito do vereador.

O autor se manifestou acerca da defesa da ré, alegando, em suma, que o
jornal se limitou a rebater genericamente os fatos narrados na peca inicial, deixando
de juntar documentos comprobatdrios para evidenciar suas assertivas. Levanta
novamente a questdo de que os meios de comunicacdo sdo os mais fortes
formadores de opinides, ainda mais pelo fato de o jornal ser veiculado em cidade
pequena, como do caso em questao.

Ressalta que o vereador € uma pessoa muito conhecida em Mafra, e é
muito degradante ser alvo de comentarios que ferem a sua honra, que pde em
davida a sua confianca e credibilidade que foram depositadas pelos seus eleitores.
Portanto, sustenta ndao haver dividas de que as publicacBes a seu respeito tiveram
objetivo de denegrir a sua imagem, restando evidente estar configurado o dano
moral indenizavel.

Portanto, € evidente que no caso houve uma colisdo de direitos
fundamentais, pois o direito a liberdade de expressdo do jornal encontrou limite na
honra e imagem do politico. Assim, tendo em vista que tais direitos ndo s&o
considerados absolutos, podendo ser relativizados, o intérprete deve analisar os
elementos de cada caso concreto para fundamentar a sua deciséo, estabelecendo
uma relacdo de precedéncia para verificar qual principio precederd ao outro, nédo
significando que o principio cedente seja declarado invalido.

A sentenca foi proferida em audiéncia, que serda abordada no item
seguinte, analisando os fundamentos que embasaram a decisao do magistrado para
preceder um direito ao outro, assim como o recurso e a decisdo no Tribunal de

Justica.
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4.2 A SENTENCA E O RECURSO DE APELACAO

Conforme mencionado anteriormente, a sentenca foi prolatada em
audiéncia. Iniciando a fundamentacéo, o juiz afastou a ilegitimidade passiva arguida
pela Ré, referente a nota publicada no dia 19/02/2010, cuja edi¢éo foi publicada um
relato do Sr. Jodo, intitulada como “EU ELEGI PEDRO MACHADO!. Tal
posicionamento se deu em virtude da sumula n° 221, do STJ, dispondo que “Séo
civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicacdo pela
imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgacéo”
(BRASIL, 1999). Por conta da sumula retro mencionada, o juiz decide que tanto o
jornal quanto o autor da nota podem figurar no polo passivo da demanda, portanto,
afirmou que a analise da presente demanda abarcara as duas publicacdes do jornal.

Em relagdo a nota publicada no dia 11/02/2010, na coluna “3 PONTOS”, o
magistrado entende que a noticia se delimita apenas a narrar o andamento de
abertura do processo de impeachment de Pedro, descrevendo apenas quando se
deu o protocolo do pleito de afastamento, quando teria que se dar a discussédo na
Camara de Vereadores, como estavam as discussdes internas caso houvesse
acolhimento do pedido de impeachment, e as razGes pelas quais houve a abertura
do processo e quem seria 0 sucessor. Extrai-se da deciséo:

Pergunto, pois, em que momento o réu, dando uma impressdo pessoal,
difamou, caluniou ou injuriou o autor ao passo que, simplesmente, limitou-se
a noticiar fatos ocorridos na comunidade? Vé-se que, em momento algum, o
réu distorceu a realidade dos fatos, pois cingiu-se a narrar o processo de

impeachment que estaria o autor estaria sendo alvo na Cémara de
Vereadores (SANTA CATARINA, 2010, p. 104).

Neste sentido, é vélido trazer as licdes de Cavalieri Filho (2014, p. 150):

O direito de criticar € uma das prerrogativas da liberdade de imprensa.
Embora utilize linguagem singular, irdnica, irreverente e veicule, muitas
vezes, opinido em tom severo e duro, a critica jornalistica sobrepbe-se a
eventuais suscetibilidades, principalmente em relagdo aos que exercem
atividade publica. Dai a existéncia de inimeros julgados que consideram
nesses casos legitima a atuacdo jornalistica, considerada, para tanto, a
necessidade do permanente escrutinio social a que se acham sujeitos
aqueles que, ocupantes ou ndo de cargos publicos, qualificam-se como
figuras de reconhecida notoriedade.

Por sua vez, referente a nota publicada no dia 19/02/2010, o juiz entende

gue o cidadao narrou como se deu o seu voto para o vereador, e que se arrepende
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quanto ao seu voto, mencionando, ainda, que o0 vereador € uma pessoa

desconfiada. Conforme a deciséo do magistrado:
Ainda, a segunda publicacdo apenas narra um arrependimento quanto ao
voto atribuido na eleigdo municipal. Assim, o periddico, exercendo
higidamente sua fungéo, limitou-se a noticiar os fatos, nada acrescentou,
tampouco distorceu fatos. Ora, repito, houve o mero registro pelo jornal de
fatos ocorridos em cidade de médio porte, onde a politica é de extrema
importancia e tem leitores avidos por noticias. N&do houve qualquer
comentario ou impressao pessoal difamatéria, caluniosa ou injuriante
aquele. Assim, inviavel a possibilidade da caracterizacdo do dano moral,

inserindo-se, ao contrario, no direito a publicacdo, assegurado pelo art. 5°,
item LX da Carta Federal (SANTA CATARINA, 2010, p. 104-105).

Desta forma, o julgador ndo se convenceu de que houve distorcdo da
realidade dos fatos, e que em nenhum momento as matérias difamaram, injuriaram
ou caluniaram o vereador, mas tdo somente se limitou a noticiar fatos ocorridos na
sociedade. Ainda, afirma que “[...] houve mero registro pelo jornal de fatos ocorridos
em cidade de médio porte, onde a politica é de extrema importancia e tem eleitores
avidos por noticias” (SANTA CATARINA, 2010, p. 105). Desta maneira, 0 juiz
sustenta ser inviavel a possibilidade da caracterizacdo do dano moral. Em relacdo a
iISso, ensina Cavalieri Filho (2014, p. 150):

A critica jornalistica ndo pode ser utilizada com o propdsito de ofender, o
gue ocorre quando, ultrapassando a barreira da licitude, descamba para o

terreno do ataque pessoal, dissimula ofensa em critica, em busca de
sensacionalismo, interesse politico ou econémico.

Por fim, o julgador destaca que a responsabilidade civil decorrente de
abuso de imprensa abarca dois direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade de
informacéo e a tutela dos direitos de personalidade. Afirma, ainda, que a liberdade
de informacédo ndo é absoluta, sendo vedada a divulgacdo de noticias falaciosas,
gue acarretem danos a honra e a imagem dos individuos. Todavia, entendeu nédo ser
o caso desta demanda. Narra, ainda, que o jornal agiu impulsionado pelo animus
narrandi, e ndo com o0 animus injuriandi, portanto, inexiste condenacdo em dano
moral.

Destacou que “Assim, entendendo que o réu se limitou a noticiar um fato,
nao tendo imprimido conotacfes pessoais desonrosas ao autor, ndo vejo como
indenizéa-lo pelo abalo moral que lhe foi infligido” (SANTA CATARINA, 2010, p. 107).
Portanto, julgou improcedente o pedido de indenizagdo por danos morais,
condenando, ainda, o autor ao pagamento de honorarios advocaticios e custas

processuais, sendo certificada a publicacéo da sentenca em 09/10/2014.
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Insatisfeito com a decisédo em primeiro grau, o autor interpds recurso de
apelacdo no dia 23/10/2014. Sustentou, em suas razdes de apelagao, que conforme
se observou dos documentos juntados ao processo, € evidente que a publicacéo
vinculada no periodico da apelada tinha o cunho de caluniar o apelante, ao afirmar
que ele tinha oferecido trés cheques a outros vereadores para obter vantagem,
chamando-o de desonesto.

Além disso, em relacéo a frase “[...] segundo me contou um passarinho...”,
0 apelante questiona se € essa a liberdade de expressdo consagrada e reclamada,
que omite a fonte e publica texto malicioso. Afirma, novamente, que o texto pode ser
considerado o que for, contudo, em hipétese alguma, pode ser considerado como
aguele jornalistico. Isso porque o jornal omitiu a fonte e publicou um texto que, de
acordo com o politico, € malicioso e com flagrante callnia. Neste sentido, o art. 5°,
inciso IV, da Constituigdo Federal dispde que “é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato” (BRASIL, 1988, grifo nosso). Conforme
abordado na evolucdo da liberdade de expressao nas constituicbes brasileiras, a
vedacdo do anonimato foi inclusa na constituicdo de 1891 e vigora até a constituicdo
atual.

Por conta do comportamento temerario da apelada em menosprezar o
apelante, e acusando-o de oferecer cheques para obter vantagens, sustenta o
vereador que ndo ha duvidas que o jornal agiu muito além do seu exercicio regular
da liberdade de informacédo, imputando ao vereador pratica de crime grave. Afirma
que “E flagrante, também, a intencéo de difamar, ofender e menosprezar a imagem
do apelante quando fez publicar, com todas as letras, que o apelante é desonesto”
(SANTA CATARINA, 2010, p. 113, grifo do autor).

Conforme discorrido, desde a primeira constituicdo brasileira se visava
que com o exercicio da liberdade de expressdo poderiam ocorrer excessos,
prevendo que com o0 cometimento desse exagero, o infrator responderia pelos
abusos. Com base nisso, o vereador alega que:

[...] ndo h& duvidas de que a apelada agiu muito além do exercicio
regular do direito de informar, pois imputou ao apelante pratica de
crime grave, sem falar ainda que o texto denota uma conduta

desonesta e improba do mesmo (SANTA CATARINA, 2010, p. 114, grifo
do autor).

Em relagdo a segunda nota divulgada, afirma que é o “cumulo”, pois além

de ser humilhante em desfavor do vereador, o relato é absolutamente falso. Ainda,
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assevera gue se trata de nota bem emoldurada e de tamanho razoavel, sendo bem
visivel ao leitor, e que faz uma critica contundente, ndo fazendo prova do alegado,
impondo ao vereador ser uma pessoal ndo confiavel e falsa. Sustenta que, ao
contrario do que a sentenca acredita, ndo se trata somente de uma narrativa de
arrependimento de voto. No mesmo sentido, afirma que “Certamente, ndo se trata
apenas de uma narrativa de arrependimento de voto como infelizmente acredita a I.
signataria da sentencga de 1° grau” (SANTA CATARINA, 2010, p. 117).

Em virtude de tais publicacfes, afirma que “As pessoas passaram a fazer
pré-julgamentos da suposta conduta do apelante, emitindo juizos de valoragfes
negativas e prejudiciais a sua pessoa.” (SANTA CATARINA, 2010, p. 118), e que,
gradativamente, chegaram ao conhecimento de sua familia.

O apelante faz uma critica ao trecho da sentenca em que o magistrado se
pergunta qual momento o jornal difamou, injuriou ou caluniou o vereador, pois este
apenas se limitou a narrar fatos ocorridos na comunidade. O recorrente afirma ser
dificil de acreditar que o jornal, ao falar que o vereador ofereceu cheques em troca
de vantagem na Camara de Vereadores, bem como o acusar de desonesto, consiste
somente em noticiar fatos ocorridos na sociedade. Ainda, informa que ndo ha
nenhum processo judicial movido contra o vereador pelas condutas narradas no
periédico. Além disso, afirma também que “N&o se trata, portanto, como acredita a
sentenca de 1° grau, de mera reproducdo de fatos da comunidade e dos
acontecimentos politicos na Camara Municipal” (SANTA CATARINA, 2010, p. 122).

Sucessivamente, o apelante afirma que o texto “EU ELEGI PEDRO
MACHADOQO!” “tripudia e humilha o apelante, e ndo € nenhum pouco razoavel a
concepcao de que aquilo se trata de mero inconformismo de eleitor.” (SANTA
CATARINA, 2010, p. 122). Além disso, ratifica que € flagrantemente mentiroso e
falacioso, porquanto foi demonstrado que este eleitor ndo votou no apelante, com
base na sua secdo de votacdo. Na nota, ainda acusa o vereador de ser pessoa
falsa, dissimulada e n&o confiavel.

Em suas contrarrazdes ao recurso de apelacéo, a recorrida sustenta que
fora comprovado que o jornal se limitou apenas a narrar e noticiar os fatos ocorridos
no municipio, bem como focalizou no vereador de maneira imparcial, sem fazer juizo
depreciativo, bem como a simples exposicao da sua imagem nao pode ser tida como
justificativa para a reparagdo almejada. Neste sentido, leciona Machado (2002, p.
474-475).
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Relativamente ao direito de informar, 0 mesmo encontra-se intimamente
relacionado com a liberdade de imprensa e de comunicacao social e com os
direitos dos jornalistas. No entanto, importante salientar que,
particularmente no dominio da autodeterminacdo politico-democratica da
comunidade, as ideias de verdade e objetividade, a despeito de suas
limitacdes, assumem centralidade como instrumentos de salvaguarda de
bens juridicos de natureza individual e coletiva. Isso se traduz na existéncia
de uma obrigacdo de rigor e objetividade por parte das empresas
jornalisticas e noticiosas para além de uma obrigagdo de separacéo, sob
reserva do epistemologicamente possivel, entre afirmagdes de facto e juizos
de valor, informacdes e comentarios.

Por conseguinte, afirma que no caso em tela se verifica a inexisténcia de
dano moral, porquanto somente registrou os fatos ocorridos na comunidade, nao
havendo que se falar em difamacéao, injaria ou caltnia. Nas palavras da apelada:

[...] a requerida apenas usou do seu munus unicamente para narrar situagéo
relevante, focalizando sempre o protagonista de maneira isenta, sem fazer
juizo depreciativo particular, caso em que a simples exposi¢cdo da imagem

ndo pode ser tida como capaz de justificar a reparacdo almejada (SANTA
CATARINA, 2010, p. 135, grifo do autor).

Conforme exposto, ficou evidente que houve uma colisdo entre o direito
fundamental de liberdade de expressdo do jornal com a honra e a imagem do
vereador, devendo ser solucionado através da ponderacdo de principios. Dessa
maneira, o item seguinte abordara sobre o acérdao e os fundamentos juridicos que
embasaram a decisdo da Quinta Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de

Santa Catarina.

4.3 O ACORDAO E SEUS FUNDAMENTOS JURIDICOS

Neste momento ser&o analisados os fundamentos e trechos relevantes da
decisdo da Apelacdo Civel n° 2015.002167-7, com o objetivo de compreender qual
foi o entendimento da Camara e o embasamento juridico da deciséo.

Antes de adentrar aos fundamentos juridicos que embasaram a deciséo,
cumpre destacar que a apelacédo foi julgada procedente pela Quinta Camara de
Direito Civil, tendo como relator o Desembargador Henry Petry Junior, sendo
publicada na data de 13/03/2015, transitada em julgado em 30/03/2015.

O acodrdao inicia com o relatério, expondo os fatos que deram causa a
acdo, bem como faz uma narrativa do processo, informando que a peti¢ao inicial foi
instruida com documentos, o réu foi citado e apresentou resposta na forma de

contestacao, houve pedido de denunciacdo da lide seguida de decisao interlocutoria
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indeferindo-a, foi apresentada impugnacdo a contestacdo, realizada audiéncia de
instrucdo e julgamento, sendo inexitosa a conciliacdo, e, por fim, sobreveio a
sentenca. Noticia que a sentenca julgou improcedentes os pedidos por entender que
o réu se limitou a noticiar um fato, e que o autor foi condenado ao pagamento das
custas processuais e honorarios advocaticios. Quanto ao recurso, o relatorio diz os
fundamentos do apelante e 0s seus requerimentos, assim como das contrarrazdes.
Para embasar a decisdo, foi utilizado o direito de livre expressao bem
como a nao restricdo a manifestacdo do pensamento, a criagcdo, a expressao e a
informacéo. Extrai-se do corpo do acordao:
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil garante o direito de livre
expressdo a atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura de natureza politica, ideolégica e artistica
ou de licenca, (art. 5°, inc. IX, e 220, 8§2° da Constituicdo da Republica
Federal da Brasil), bem como assegura que ndo havera restricdo a
manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob

qualquer forma, processo ou veiculo (art. 220, caput, da Constituicdo de
Republica Federativa do Brasil) (SANTA CATARINA, 2015).

Ainda, em nivel de direito fundamental, o acérddo afirma que a
Constituicdo Federal também assegura serem inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, com fulcro no seu art. 5°, inc. X, conforme
devidamente explanado neste estudo. Diante disto, constatou-se uma aparente

colisdo entre os principios fundamentais. O relator aduz que:

Nesse cotejo, verifica-se aparente confronto entre tais garantias, de modo a
demandar conciliagdo. Trata-se de ardua tarefa atribuida ao intérprete
encontrar 0 necessario ponto de equilibrio entre preceitos normativos
aparentemente em conflito [...] (SANTA CATARINA, 2015).

Também afirma que no solo péatrio ndo ha4 um mecanismo de solucdo
previsto expressamente, e que se deve buscar amparo no Direito alienigena, mais
precisamente no principio da proporcionalidade adotado na Suprema Corte Alema e

recepcionado pelo sistema norte americano. Nas palavras do relator:

Diante da auséncia de mecanismo de solugcdo expressamente previsto em
solo patrio e com o intuito de encontrar a harmonia necessaria, buscou-se
no Direito alienigena, do que se entendeu por adequado o principio da
proporcionalidade, adotado na Suprema Corte Alema e acolhido no sistema
norte-americano, para solver a aparente antinomia de preceitos
fundamentais. O corolario da proporcionalidade, hoje plenamente acolhido
por doutrina e jurisprudéncia brasileiras, diz ndo dever se conceder
predominancia a um direito ou garantia em desfavor do outro, mas, sim, que
h& de se determinar limite a um quando passar a invadir 0 espaco do outro,
ou seja, encontrar um ponto em que ambos sejam respeitados, na mais
harménica composi¢do (SANTA CATARINA, 2015).
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Em relacdo ao principio da proporcionalidade, o relator tece breves
comentarios do seu acolhimento na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, e também

acerca da predominancia de um direito em desfavor do outro:

O corolario da proporcionalidade, hoje plenamente acolhido por doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, diz ndo dever se conceder predominéncia a um
direito ou garantia em desfavor do outro, mas, sim, que ha de se determinar
limite a um quando passar a invadir o espaco do outro, ou seja, encontrar
um ponto em que ambos sejam respeitados, na mais harmonica
composicao (SANTA CATARINA, 2015).

Assevera que no caso em tela, é inegavel que o direito a informacéo e a
liberdade de imprensa encontra seu limite no direito a inviolabilidade da intimidade

da vida privada e da honra e imagem. Extrai-se da decisao:

Assim, na hipétese do aparente conflito em tela, faz-se inegavel que o
direito a informagédo e a liberdade de imprensa — contida, de modo amplo,
na liberdade de expressao — encontra seu limite no direito a inviolabilidade
da intimidade da vida privada, da honra e da imagem, isto €, aquele pode
ser amplamente exercido, desde que néo viole este (SANTA CATARINA,
2015).

Também afirma que o exercicio jornalistico deve ser livre e independente,

devendo a imprensa ser livre e sem censura:

[...] todos possuem direito a liberdade de expresséo e de opinido, sendo a
liberdade de informacdo inerente a de imprensa. O exercicio jornalistico
deve ser livre e independente, cumprindo o seu mister de informar a
sociedade e quanto aos fatos cotidianos de interesse publico, propiciando a
formagdo de opinides e consciéncias criticas, a bem contribuir para a
democracia, sendo fundamental ao Estado Democratico de Direito, portanto,
que a imprensa seja livre e sem censura (SANTA CATARINA, 2015, grifo do
autor).

N&o obstante a isso, tal direito ndo é absoluto, entrando em colisdo com a
honra e a imagem, cabendo aos profissionais da midia terem a cautela devida em
relacdo a fatos que exponham indevidamente a intimidade ou que gerem danos a
honra e imagem das pessoas. Vale transcrever do acordao:

Ora, ndo pode o direito a liberdade de informagdo - em sua feicdo de
liberdade jornalistica - ser utilizado abusivamente, com ofensa a honra,
tanto objetiva quanto subjetiva, da vitima, flagrantemente ultrapassando o
limite informativo, tornando-se ato ilicito ao lesar o bom relacionamento

social e o conceito que detinha a vitima em seu meio de convivio, tanto
pessoal quanto profissional (SANTA CATARINA, 2015).

Portanto, a publicacdo de contetdo de carater informativo é considerado

como exercicio regular de direito. Contudo, quando essa funcdo essencial € violada,
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veiculando reportagens ou comentérios ofensivos, difamatorios e injuriosos,

configura-se ato ilicito. Colhe-se do acérdao:

A liberdade jornalistica, alcada a direito fundamental pela Constituicdo da
Republica Federal do Brasil, faz com que a veiculacdo de matérias e
comentarios de cunho informativo caracterize exercicio regular de direito, ou
seja, ainda que desagradaveis os fatos a pessoa ao qual se refiram, ndo
ensejam a configuracéo de ato ilicito. Porém, quando ocorre violagdo da
funcdo essencial da imprensa de informar, uma vez veiculadas reportagens
ou comentarios ofensivos a pessoa, seja ela publica ou ndo, atribuindo-se,
de forma injuriosa e difamatéria, a infundada préatica de atos ilicitos e
imorais, alicercada em meros boatos e sem base segura, com ofensa a
honra, honorabilidade, imagem, personalidade, sentimento ou decoro,
configura-se ato ilicito e, por consequéncia, o dever de indenizar (SANTA
CATARINA, 2015).

Com relagdo ao excesso praticado pelo jornal, destaca o relator: “Os
conteudos veiculados no jornal excederam, de forma flagrante, a mera critica,
passando a feicdo de ofensa pessoal a honra e a imagem do autor, com a atribui¢éo
de praticas ilicitas e imorais” (SANTA CATARINA, 2015). Além disso, destaca que:

Na hipotese vertente, acerca das caracteristicas do bem juridico tutelado,

constata-se que a publicacdo da matéria, com forte feicdo ofensiva, causou
inimeros transtornos ao autor, notadamente enquanto Presidente da

Cémara de Vereadores, com abalo & sua honra, tanto objetiva quanto
subjetiva, sendo flagrantes, por certo, o desgosto sofrido e a macula a sua
imagem (SANTA CATARINA, 2015).

Observa-se pelos trechos do acérdéo aqui colacionados que a Camara se
convenceu de que o jornal ndo agiu somente com o intuito de narrar fatos que
aconteceram na comunidade naquela época, ou seja, com o0 animus narrandi. Ao
contréario disso, o relator destacou que o jornal excedeu a sua liberdade de imprensa
e que a matéria possui cunho ofensivo, e, com tal excesso, violou a honra e a
imagem do vereador, que passou por sofrimento e desgosto.

Todavia, embora frisado sobre a importancia da aplicacéo do principio da
proporcionalidade, o relator apenas citou-o, ndo o aplicando de maneira
sistematizada, iniciando pela verificagcdo da adequacédo, em seguida a necessidade e
posteriormente a proporcionalidade em sentido estrito, conforme esclarecido no
capitulo anterior. No mesmo sentido, ao abordar acerca da aplicacdo do principio da
proporcionalidade pelos tribunais brasileiros, Sampaio enfatiza que:

Observa-se que os tribunais brasileiros frisam a importancia da aplicacdo do
Principio da Proporcionalidade aos “hard cases”, no entanto, limita-se a cita-
lo, sem, contudo, aplica-lo de forma estruturada. E realizado um raciocinio

bastante simplista no sentido de que a proporcionalidade é consagrada no
ordenamento juridico brasileiro [...]
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Por fim, diante da conviccdo da Camara no sentido de que o jornal
excedeu a sua liberdade e violou o direito a honra e a imagem do vereador, tendo
em vista que as publicagcbes ndo tiveram apenas o animus narrandi, mas sim
possuiam conteudo difamatério, reformaram a sentenca e condenaram o jornal ao
pagamento de indenizagdo por danos morais ao vereador, em virtude das duas
notas publicadas a seu respeito.

Desta forma, as midias de comunicacdo devem verificar se a matéria
publicada esta condicionada a verdade dos fatos, ndo havendo distorcdo dos fatos
mediante o abuso de direito, com o animo de injuriar, difamar ou caluniar
determinada pessoa. Estando a matéria limitada a narrar fatos que efetivamente
aconteceram, ou seja, agindo exclusivamente com o animus narrandi, ha o exercicio
regular do direito a informacéo, ndo afetando a honra e a imagem de uma pessoa.
Sendo assim, a imprensa deve atentar-se a matéria que publicara, verificando se

ndo estara ferindo a honra e a imagem do individuo.
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5 CONCLUSAO

Conforme observado no decorrer deste trabalho, foi estudado acerca do
desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais, o direito a liberdade de
expresséo e a honra e imagem, e o conflito desses direitos em um processo judicial
a respeito de publicacées em jornal local de cunho desabonatdrio sobre um vereador
da cidade de Mafra-SC, assim como o principio da proporcionalidade como método
de resolucédo de conflito entre principios.

Acerca desta colisdo, a Constituicdo Federal prevé como direito
fundamental inerente a todas as pessoas, a livre manifestacdo do pensamento, a
inviolabilidade da liberdade de expressdo e de informacfes, independente de
censura. Contudo, em contrapartida tem-se também consagrado na Constituicao,
como direito fundamental, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas, cabendo indenizacdo por danos morais em caso de
violacao.

Como forma de resolucdo deste conflito, o intérprete deve realizar uma
ponderacdo entre 0s principios, através do principio da proporcionalidade, que por
sua vez possui trés subprincipios: adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrido. O subprincipio da adequacédo tem por objetivo utilizar o meio mais
adequado para atingir o fim objetivado. A necessidade denota que nao existe outro
meio menos restritivo para chegar aquele fim, devendo se revolver a vista do
principio menos gravoso. Ja a proporcionalidade em sentido estrito leva-se em conta
a intensidade e a importancia de um direito fundamental. Portanto, este método deve
ser utilizado pelo intérprete de forma sistematica, passando primeiramente pela
verificacdo de se a medida € adequada, sucessivamente a analise de sua

necessidade, e na fase seguinte, verifica-se a proporcionalidade em sentido estrito.
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ANEXO | = COLUNA 3 PONTOS DO DIA 11 DE FEVEREIRO DE 2010

Riamafra, quinta-feira 11 de fevereiro de 2010

erdor proé

Mafra - Manifestagao
do vereador Adir Kuss
gurante a sessdo da Ca-
mara de Vereadores de
Mafra, na segunda-feira,
contra a comercializacao
m Mafra, de produtos
orginicos e laticinios,
em larga escala oriun-
dos de grandes centros,
recebeu apoio dos de-
mats vereadores. Adir
chegoy a propor que os
consumidores mafrenses
boicotassem alimentos

rganicos, como horti-
irutigranjeiros, de ori-
gem de Curitiba e outros
municipios. “Temos mafs
de 1 mil produtos que sao
daqui de Mafra e nao tem
© seu reconhecimento”,
salientou.
.+ Para Adir Kuss, o mu-

ki .,.Esta em andamento
0 processo de abertura
de impeachment do
presidente da Camara
de Vereadores de Mafra,
Pedro Machado (PSDB).
Foi protocolado ontem a
tarde o pedido de afas-
tamento do presidente
do Legislativo, por um
cidadao mafrense...ago-
o bicho pegou!

. +..Pelas normas fede-
tais, Pedro Machado terd
‘Gue colocar obrigatoria-
mente o pedido de impe-
achment a discussao dos
wereadores na proxima
sessao ordinaria, ou seja,
ha-segunda- fe:ra

' ...Entretanto, o di-
retor da Camara, Adil-
son Sabatke disse que
o negécio ndo é bem
assim, no oba-oba! Para
Adilson, o presidente
Pedro Machado vai co-
locar sim em plenario a
discussao do pedido de

nicipio perde em arreca-
dacao de impostos com a
comercializagio de pro
dutos organicos que nao
sao produzidos em Mafra
e até mesmo o produtor
local, segundo o verea-
dor, acaba sendo preju-
dicado economicamente
com a compra desses
produtos pelo comércio
de Mafra. "Temos que
valorizar o que € nosso”,
propoe Adir.
Selo

Desde o ano passado,
Adir Kuss vem se dedi-
cando a propagar a ins-
tituigao de um selo que
identifique os alimentos
produzidos em Mafra, que
nao teriam substancias
agrotoxicas e que deve-
riam ser comercializados

impeachment, mas que
tudo precisara de um
parecer das comissdes
e & logice do assessor
juridico da Camara...
..Com o parecer do
advogado da Casa, se-
gundo Adilsen, ai sim que
podera ser colocado em
votagao peles vereadores
¢ pedido de abertura de
impeachment, que pode-
ra levar tempo, até ouvir
testemunhas € a defesa
de Pedro, mas, parece
que nao é bem assim..,
...0s nove vereadores
tio em pé de guerra
contra Pedro € pensam
em até uma sessio ex-
traordinaria para agi-
lizar a saida de Pedro
Machado. Lembrando
ao leitor que em dezem-
bro do ano passado, 0%
vereadores queriam o
afastamento de Pedro
Machado da presidéncia
da Mesa Diretera e ndo
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do municipio

Veroeiddur Adir Kaiss

foi adiante, mas agora
querem sim o cargo de
vereador dele. Pedro
Machado na mira da
cassagao...

...A acusagao contra
Pedro é dele ter se be-
neficiado no ano passado,
com cerca de RS 132,00,
valor de uma diaria para
Rio Negrinho, viagem
que ele nao fez, mas
recebeu...

..0 desvio de dinhei-
ro publico, como quei-
ram definir a atitude do
presidente do Legislati-
vo, por menor valor que
seja, tem outro nome
juridicamente - impro-
bidade administrativa,

..A falta de honesti-
dade do presidente Pedro
Machado pode acarretar-
lhe a perda de mandato
de vereador, o que Car-
men Ruthes (PSDB) nao
ia ficar triste se aconte-
cesse, afinal ela assume

a cadeira de vereadora
definitivamente, na fatta
de Pedro...

...Que ironia do des-
tino, por um voto a mais
que Carmen Ruthes,
Pedro Machado conse-
guiu se eleger e agora
ela como suplente pode
com seu voto, cassar o
mandato dele...

...Ainda tem muita
agua para rolar por de-
baixo dessa ponte & Pe-
dro tenta tudo nesse més
decisivo para se manter
no poder e agora no cargo
de vereador...Haja visto
as indmeras propostas
que tem feito a vereado-
res, em troca de algumas
garantias, mas até agora
nada tem conseguido., ..

...5egundo me contou
um passarinho, até trés
cheques pré Pedro teria
oferecido a vereado-
res para que dois deles
compusessem & Mesa

nos supermercados e co-
mércio lecal. A compra de
hortaligas para merenda
escolar, deveria na opi-
nido de Adir Kuss, ser ex-
clusividade de produtores
de Mafra.

Fumo

Adir Kuss foi bastan-
te critico ao cultivo do
fumo. Segundo ele, mi-
lhares de agricultores
estao contraindo cancer
com o manuseio da planta
e secagem. Ele ainda res-
saltou sua preocupacio
com as familias de pro-
duteres de fumo. “Temos
muita gente em Mafra
indo a abito por causa do
fumo"”, disse o vereador.
A diversificagdo de cul-
turas de plantio e apoio
de entidades e governo

Diretora. Um nio quis,
Mas parece que o outro
nao resistiu...

..Adir Kuss (PMDB)
deve ter ouvido um mon-
1@ no dia de ontem do
pesscal do PMDB e ¢ por
1550 que Valdemar Goffi
{secretario de QObras)
estd deixando a Secre-
taria para reassumir o
cargo de vereador no lu-
gar dele, Adir € suplente
de Goffi.

...Adir chegou na ses-
sdao ordinaria de terga-
feira a colocar o nome
para compor 2 Mesa Di-
retora, ao lado de Pedro
Machado, como vice-
presidente. Mas ndo
deu certo, os demais
vereadores, em votagdo
secreta, ndo aceitaram
a ideia de Adir e man-
tiveram Pedro isolado e
sozinho...

..Diante disso, Adir
ficou sem saber o que

fazer, porque se cofaelt

boicote a produtos agricolas de fora

municipal 20s produtores
poderia mudar essa cruel
realidade, no ponto de
vista de Adir., “Pequenas’
propriedades em Mafrn:
que ptantam fume hgie
em dia, tem grande oc-

tencial para outras cul

turas", ressaitou,

se da bem, mas como na
colou, se uniu aos demais
e pediu a rendncia de
Pedro Machado, da pre-
sidéncia da Casa..

...Esse ditado famo-
50, que diz que se ndo
pode se vencer o inimi-
g0, una-se a ele, todo
mundo ta careca.de
saber, mas parece gud
Pedro Machado ndbd™##;
nhece, porque contiiii
dando murro em ponts
de faca...

...E 0 deputado ©5:
tadual, Jorginho MelG
do PDT, presidente da
Assembleia Legislativa
de Santa Catarina Unhg
um acordo com demais
deputado que renuncia-
ria o0 cargo em dezembro
de 2009 e outro assumiria
em seu lugar, para alter-
nar o poder, e ndo € que
ele cumpriu e ta todo
mundo em paz e feliz...
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ANEXO Il = ARTIGO PUBLICADO NO DIA 19 DE FEVEREIRO DE 2010

Riomafra, sexta-feira 19 de fevereiro de 2010

EU ELEGI PEDRO MACHADO !

Era outubro de 2008, dia de eleigdes  municipais, quando cheguei na minha se¢do
elcitoral, em cima da hora, com os mesdrios jd iniciando os preparativos para o encerra-
mento dos trabalhos.

Ao separar o titulo de eleitor, dei-me conta de que esquecera o “santinho” do meu can-
didato. Mais fora do que dentro da sala, ainda ouvi a voz de um mesério alertando-me
educadamente: “Por favor se apresse, em um minuto encerraremos os trabalhos.” Olhando
para o chdo de esguelha, vi um “santinho” pisado e meio sujo, que eu recolhi, pensando:
“Vou votar neste mesmo, pois talvez seja a mio do destino me guiando.”

Entrei de uma vez na sala e ap6s as formalidades legais, fui para a cabina votar no homem
do “santinho” perdido: PEDRO MACHADO.

Ao serem divulgados os resultados da eleicdo, desafiando todas as Leis das Probabili-
dades que a Estatistica nos ensina, Pedro Machado ganhou uma cadeira na Cimara, pela
diferenca de UM VOTO.

Vale esclarecer: se eu ndo tivesse votado no Pedro Machado, ele teria o mesmo total de
votos de Carmen Ruthes. Confesso que desconhego certas situages no que tange a Justiga
Eleitoral, porém na suposi¢éo de um empate entre Pedro e Carmen, segundo informagdes
por mim obtidas, a vaga seria de Carmen, por ter idade superior a de Pedro.

Mas 0 meu voto pesou, deixando-me convicto de que EU ELEGI PEDRO MACHADO.
Jamais eu ouvira falar de Pedro, sabendo que ele existia quando recolhi o seu “santinho™
do chdo e passando a conhecé-lo de vista, nas cerimdnias que antecederam a posse dos ve-
readores cleitos em 2008. Alguns meses depois da posse, Pedro visitou-me em minha casa,
recomendado pelo Wittinho, para um aconselhamento, uma vez que se achava pressionado
por um orgdo de imprensa local. Exibi para ele farta documentagdo que lhe serviria de
ataque e defesa contra as investidas do tal jornal. ’

Percebi que Pedro “amarelou” quando sentiu a forga ¢ o peso dos documentos allamente
comprometedores que eu estava disponibilizando para ele. Olhando por alto os citados
documentos, Pedro pediu-me que os emprestasse para mostra-los ao seu Contador. -

Tal atitude, revelou-me um homem desconfiado, trazendo-me a mente um alerta que um
dia meu velho pai me dera: “Meu filho, jamais confie nas pessoas desconfiadas pois elas,
normalmente, encarnam falsidade!”

Neguei 0 empréstimo dos documentos, encerrando o en-
contro sem qualquer comentério sobre 0 meu desastrado voto
que elegeu Pedro Machado.

Tai Pedro, se pretende provar o contrério, ndo se esquega
de que o voto é secreto.

Por Wilson de Aquino
Mafra 18/02/10

Muita animacio, pega¢do e beijo na
boca... Em 2010 o Clube Zeppelin revi-
veu os seus melhores momentos dos car-
navais de outrora e a galera compareceu
pra agitar no melhor carnaval de saldo
da regido. E para sair na ‘fotinho’ valia
tudo, caras e bacas, e fantasias. Foi a
festa da diversidade. Agora so resta
esperar o final da quaresma para retor-
nar a maratona das festas de final de

semana.

e-mail: destaks@idsul.com.br- destaksmafra@hotmail.com

1
Licao de Vida

Aqui estdo alguns conse-
lhos que Bill Gates recen-
temente ditou numa ;
conferéncia em uma 3
escola secundi-
ria sobre 11 coi-
sas que nuzagav nio uvnn_ao:,:: na
escola. Ele fala sobre como a "politica
educacional de vida facil para as criangas”
tem criado uma geragio sem conceito da
realidade, e como esta politica tem levado
as pessoas a falharem em suas vidas
posteriores @ escola. Muito conciso, todos
esperavam que ele fosse fazer um discurso
de uma hora ou mais, ele talou por menos de
5 minutos. foi aplaudido por mais de 10
minutos sem parar, agradeceu e foi embora
emseu helicopteroajato ...

19: A vida nao é facil. Acastume-se com
iss0.

2% O mundo ndo esta preocupado com
a fwa anto-estima. O nundo espera que
vocé faga alguma coisa il por ele ANTES
de sentir-se bem contvocé mesmo.

3% Vocé ndo ganhara RS 20.000 por
més assim que sair da escola. Vocé ndo seri
vice-presidente de uma empresa com curro
e telefone a disposicdo, antes que vocd
tenha conseguido comprar seu proprio
carro e telefone.

Se vocé acha teu professor rude,
espere até ter um chefe. Ele ndo tera pena
devoce.

3% Vender \.c::l velho ou wabalhar
durante as férias nao esta abaixo da
posigdo social. Seus avos tém umua palavra
diferente parq isso: cles chumam de
‘OPORTUNIDADE”




