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Resumo: Os direitos fundamentais sdo aqueles que abrangem
interesses e caréncias essenciais a vida dos individuos, devendo
ser preservados e respeitados. Assim, o direito fundamental a
liberdade de manifestacdo exprime a liberdade de expresséo e
pensamento, amparado pela Constituicdo Federal brasileira, que
também assegura o direito a honra e imagem do individuo. A
pesquisa se justifica pela necessidade de utilizacdo do principio
da proporcionalidade no caso concreto para solugdo do conflito
entre direitos fundamentais. Por meio de reviséo bibliografica e
legislativa, questiona-se a colisdo dos direitos fundamentais,
nomeadamente o direito de liberdade de manifestacdo em face
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do direito & honra e a imagem. Conclui-se que o caminho para
amenizar tais incongruéncias entre os direitos fundamentais é a
utilizacdo do principio da proporcionalidade, de modo que para
solucionar a colisdo entre o direito a liberdade de expressdo e
dos direitos de personalidade, deve-se analisar cada caso
concreto, pois ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Liberdade de
Manifestacdao; Honra; Imagem.

FUNDAMENTAL RIGHTS: COLLISION BETWEEN
FREEDOM OF MANIFESTATION AND THE RIGHT TO
HONOR AND IMAGE

Abstract: Fundamental rights are those that cover interests and
needs essential to the lives of individuals and should be
preserved and respected. Thus, the fundamental right to freedom
of expression expresses freedom of expression and thought,
supported by the Brazilian Federal Constitution, which also
ensures the right to honor and image of the individual. The
research is justified by the need to use the principle of
proportionality in the concrete case to solve the conflict between
fundamental rights. Through a bibliographical and legislative
review, the fundamental rights collision is questioned, namely
the right of freedom of manifestation in the face of the right to
honor and the image. It is concluded that the way to alleviate
such incongruities between fundamental rights is to use the
principle of proportionality, so that in order to resolve the
collision between the right to freedom of expression and rights
of personality, because there is no hierarchy among
constitutional norms.

Keywords: Fundamental rights; Freedom of Manifestation;
Honor; Image.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos
cidaddos, sendo eles direitos basicos individuais, sociais, politicos e
juridicos, previstos na Constituicdo Federal brasileira de 1988. Desta feita,
os direitos fundamentais sdo abalizados em principios de direitos humanos,
garantindo a liberdade, a vida, a igualdade, a honra, a imagem, dentre
outros direitos.

Desse modo, o direito a liberdade de manifestacdo consiste na
possibilidade de coordenacdo consciente dos meios Necessarios a expressao
de uma opinido, pensamento e informacéo, enquanto um poder de atuacgéo
do proprio individuo de se expressar livremente, assim, como se verifica
com a liberdade de imprensa de veicular o noticiario.

Todavia, o direito a honra e a imagem também sdo direitos
constitucionais, e sendo relativos aos direitos da personalidade do
individuo, devem ser também amplamente garantidos, haja vista que
retratam a dignidade da pessoa.

Com efeito, muitas vezes, ambos os direitos supraelencados entram
em rota de colisdo diante de um caso concreto, ocasido em que o direito e
seus respectivos operadores devem amparar-se pelas técnicas da
ponderacdo para melhor garantir o equilibrio entre as relagoes.

Assim, levando-se em conta que esses direitos fundamentais assumem
tal importancia, observa-se que o0s conflitos existentes devem ser
solucionados a fim de preservar a total protecdo dos individuos envolvidos,
principalmente no que tange a preservacdo do direito a honra e imagem
guando se denota excesso no exercicio do direito a liberdade de
manifestacéo.

Assim sendo, a discussdo proposta mostra-se relevante e se justifica
em virtude da necessidade da efetiva protecdo aos direitos fundamentais,
em especial diante da possibilidade de eventual coliséo entre esses direitos,
a ponto de gerar danos e prejuizos, muitas vezes irreversiveis ao individuo.

Dessa forma, o escopo da abordagem ¢ analisar, por meio de revisoes
bibliografica e legislativa, as dimensdes dos direitos fundamentais, assim
como os conceitos de liberdade de manifestacdo, honra e imagem, a fim de
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estabelecer critérios para efetivar a tutela e a possivel solucdo, no caso
concreto, de possiveis conflitos entre direitos fundamentais.

Para tanto, como alicerce e referencial teorico, enfrentar-se-a as
dimensdes dos direitos fundamentais, em especial no que se refere a
liberdade de manifestacdo e o direito & honra e imagem, conforme se
demonstrado a seguir.

1 AS DIMENSOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

As dimensdes® de direitos fundamentais surgiram gradualmente, em
consondncia com a demanda de cada periodo. Conforme preleciona
Cavalcante Filho (2010, p. 12), “trata-se de uma classificagdo que leva em
conta a cronologia em que os direitos foram paulatinamente conquistados
pela humanidade e a natureza de que se revestem”.

Nessa seara, esclarece-se que ndo ha unanimidade entre os autores,
guanto a classificacdo das dimensdes de direitos fundamentais. Alguns
autores tratam a tematica sobre a oOtica de trés dimensdes e outros cinco ou
seis.

Na licdo de Lazari e Garcia (2015, p. 109-110, grifo do autor), “as
dimensdes de direitos humanos ndo Sdo estanques, mas, Sim,
complementares. Somam-se e dialogam uma com a outra, formando um
completo sistema de protecao da pessoa humana”.

Assim, no que tange aos direitos fundamentais “toma-se 0 pressuposto
de que todos os bens juridicos garantidos a pessoa humana devem ser

preservados ¢ respeitados, sob pena de uma protecdo defeituosa”
(LAZARI; GARCIA, 2015, p. 110).

Por outro lado, Bobbio (2004, p. 26) elenca que as dimensdes apenas
surgem para impedir maleficios ou obter beneficios do poder que nasce das
mudancas derivadas das condigdes sociais. Explana ainda que:

(...) os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou
podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o
homem — que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o
progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros novos
homens — ou cria novas ameagcas a liberdade do individuo, ou permite novos
remedios para as suas indigéncias... (BOBBIO, 2004, p. 26).

® Para alguns autores o termo geracdes poderia desencadear a falsa ideia de que conforme

fossem evoluindo, ocorreria uma substituicdo de uma geracdo por outra, razdo pela qual se
adota a expressdo “dimensao”, e ndo geracao. Contudo, alguns autores citados no texto
tratam o assunto sob a 6tica de geracoes.
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Desse modo, s@o direitos fundamentais aqueles que abrangem
interesses e caréncias essenciais a vida dos individuos, devendo ser
preservados e respeitados.

Nesse sentido, de acordo com Brega Filho (2002, p. 21) “os direitos
fundamentais surgiram a partir de ‘condi¢cdes historicas objetivas’ que
permitiram o reconhecimento destes direitos”, assim, segundo o conceito
construido por Brega Filho (2002, p. 66-67), direitos fundamentais,
inicialmente, sdo “os interesses juridicos previstos na Constituicdo que o
Estado deve respeitar e proporcionar a todas as pessoas. E 0 minimo
necessario para a existéncia da vida humana”, além disso, hd o principio da
dignidade humana, que deve informar-a interpretacdo de todos o0s
dispositivos constitucionais, de modo que, os direitos fundamentais seriam,
portanto, os interesses juridicos necessarios para existéncia da vida humana
digna [...].

Com efeito, para Canotilho (2003. p. 383), “os dircitos fundamentais
cumprem a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva”, isto ¢, em um primeiro plano, ‘“constituem, num plano
juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para 0S poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual” e, em uma segunda dimensdo, “implicam, num plano
juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)”.

Em consonancia, preceitua Miranda (2012, p. 7) que “por direitos
fundamentais entendemos os direitos ou as posicdes juridicas subjectivas
das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicao
material [...]".

Os direitos de primeira dimensdo, voltados aos direitos civis e
politicos, referem-se as liberdades negativas classicas, que enfatizam o
principio da liberdade, configurando os direitos civis e politicos.

Segundo Cavalcante Filho (2010, p. 12) os direitos de primeira
dimenséo:

Foram os primeiros a ser conquistados pela humanidade e se relacionam a
luta pela liberdade e seguranca diante do Estado. Por isso, caracterizam-se
por conterem uma proibicdo ao Estado de abuso do poder: o Estado NAO
PODE desrespeitar a liberdade de religido, nem a vida etc. Trata-se de
impor ao Estado obrigacGes de ndo fazer. Sdo direitos relacionados as
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pessoas, individualmente. Ex: propriedade, igualdade formal (perante a lei),
liberdade de crenca, de manifestacdo de pensamento, direito a vida etc.

Nessa seara, assinala Bonavides (2011, p. 563-564, grifo do autor) que

Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é o traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou oposicdo perante o
Estado. Entram na categoria de status negativus de Jellinek e fazem também
ressaltar a ordem dos valores politicos a nitida separacdo entre a Sociedade
e o Estado.

De acordo com Lazari e Garcia (2015, p. 112), ao explanarem acerca
dos direitos fundamentais de primeira geracdo, “liberdade enquanto
fundamento aparece associada a dignidade humana, pressupondo a
interacdo com a necessaria igualdade entre todos os membros da familia
humana.

Os direitos de segunda dimensdo referem-se a igualdade material,
concretizando-se nos  direitos  sociais, econémicos e culturais,
impulsionados pela Revolucéo Industrial.

Nesse sentido, preleciona Cavalcante Filho (2010, p. 12) que:

Sédo direitos sociais 0s de segunda geracdo, assim entendidos os direitos de
grupos sociais menos favorecidos, e que impdem ao Estado uma obrigagéo
de fazer, de prestar direitos positivos, como salde, educacdo, moradia,
seguranga publica [...]. Baseiam-se na nocdo de igualdade material (=
reducdo de desigualdades), no pressuposto de que ndo adianta possuir
liberdade sem as condi¢fes minimas (educacdo, saude) para exercé-la.
Comecaram a ser conquistados apds a Revolucdo Industrial, quando grupos
de trabalhadores passaram a lutar pela categoria.

Na concep¢do de Lazari e Garcia (2015, p. 115), “os direitos de
segunda dimensdo possuem como marca a exigéncia de intervencéo estatal,
de forma a garantir determinados direitos mesmo aos que ndo possuem
condicOes de consegui-los por si s6”. De acordo com os respectivos
autores, “se todas as pessoas possuem direito a educagao, a saude, ao lazer,
entre outros, estes devem ser garantidos, mesmo que ndo possuam
condic¢des de pagar por eles”, assim, “neste contexto entra o Estado com o
dever de equiparar as pessoas em direitos 0 maximo possivel”.

Portanto, os direitos elencados na segunda dimenséo visam atribuir ao
Estado politicas publicas que garantam o minimo de condicOes existenciais
aos individuos de forma igualitaria.
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Os direitos de terceira dimensdo referem-se aos direitos difusos e
coletivos, englobando a paz, a qualidade de vida saudavel, a protecdo ao
consumidor e a preservacao do meio ambiente.

Nesse sentir, destaca Cavalcante Filho (2010, p. 13) que “sédo direitos
transindividuais, isto €, direitos que sdo de varias pessoas, mas nao
pertencem a ninguém isoladamente. Transcendem o individuo
isoladamente considerado”. Sendo que ‘“sdo também conhecidos como
direitos metaindividuais (estdo além do individuo) ou supraindividuais
(estdo acima do individuo isoladamente considerado) ”.

Para Cavalcante Filho (2010, p. 13) os direitos de terceira dimensdo
“[...] tém origem na revolugdo tecnocientifica (terceira revolugdo
industrial), a revolucdo dos meios de comunicacdo e de transportes, que
tornaram a humanidade conectada em valores compartilhados”. Assim, “a
humanidade passou a perceber que, na sociedade de massa, ha
determinados direitos que pertencem a grupos de pessoas, grupos esses, as
vezes, absolutamente indeterminados”.

ASSIm,

A terceira dimensdo de direitos tem por finalidade bésica a coletividade, ou
seja, proporcionar o bem-estar dos grandes grupos, que muitas vezes Sao
indefinidos e indeterminados, como por exemplo, o direito a0 meio
ambiente e a qualidade de vida, direito esses reconhecidos atualmente como
difusos (MARRONI, 2011).

Pérez Lufio (2006. p. 28), em sua obra La Tercera Generacion de
Derechos Humanos, enfatiza que a terceira dimensdo € uma resposta a
poluicdo das liberdades”, ante determinados usos das novas tecnologias que
estdo degradando os direitos fundamentais.

Para Moraes (2013, p. 29), asseguram-se constitucionalmente “como
direitos de terceira geracdo os chamados direitos de solidariedade ou
fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma
saudavel gqualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos
povos e outros direitos difusos [...]”

Entretanto, de acordo Lazari e Garcia (2015, p. 115), “os direitos de
terceira dimensdo de direitos humanos engloba muito mais que o direito ao
meio ambiente saudavel [...]”. Para os respectivos autores engloba o direito
a paz, e o direito a fraternidade, cuja ideia é que todos devem agir na
comunidade global, uns com relagdo aos outros, em prol da promocéo da
paz.

* Contaminacion de las libertades. Tradug&o nossa.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 7



Portanto, os direitos de terceira dimensdao ‘“‘possuem como seus
sujeitos ativos uma titularidade difusa ou coletiva, uma vez que néo
visualizam o homem como um ser singular, mas toda a coletividade ou o
grupo” (DIOGENES JUNIOR, 2012).

O tratamento da tematica referente aos direitos de quarta dimensédo €
divergente por parte dos doutrinadores. Para alguns autores, tem-se o
direito a informacdo, a democracia; contudo, para outros, seria a era da
tecnologia avancada, do desenvolvimento da engenharia genética.

Com efeito, Bonavides (2011. p. 571) entende que sé@o direitos de
quarta geracdo a democracia, a informacéo e o pluralismo, decorrentes da
globalizacdo dos direitos fundamentais. Para o autor, “os direitos da quarta
geracdo ndo somente culminam a objetividade dos direitos das duas
geracdes antecedentes como absorvem — sem, todavia, remové-la - a
subjetividade dos direitos individuais (...)” (BONAVIDES, 2011, p. 572,
grifo do autor).

Assim, para Bobbio (2004, p. 25), “[...] j& se apresentam novas
exigéncias que sO poderiam chamar-se de direitos de quarta geracéo,
referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que
permitira manipulagdes do patrimonio genético de cada individuo™.

Motta & Barchet (2009. p. 96) dizem que essa geracdo ‘“urge a
necessidade de seu reconhecimento para que ndo figue o mundo juridico
apartado da evolugdo cientifica”.

Bobbio (1992. p. 14) preleciona que a era da tecnologia avancada,
onde a engenharia genética tende a criar solu¢bes para os problemas
humanos, propiciou o surgimento dos direitos de quarta geracao.

Desta feita, a quarta dimensdo dos direitos fundamentais cuida das
manipulacdes do patriménio genético, “se ocupando do redimensionamento
de conceitos e limites biotecnoldgicos e, por isso, sdo direitos fundamentais
relativos a humanidade” (MENDES, 2014).

Portanto, os avancgos biotecnoldgicos, no que tange a engenharia
genética, destacam-se na quarta dimensdo dos direitos fundamentais,
buscando a preservacdo da vida humana.

Os direitos de quinta dimensdo sdo defendidos especialmente por
Bonavides, e refere-se segundo o autor ao direito a paz.

Assim, preleciona Bonavides (2011, p. 583) que “a dignidade juridica
da paz deriva do reconhecimento universal que lhe deve enquanto
pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de conservacédo
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da espécie, reino de seguranga dos direitos”, pois, na visdao de Bonavides
“tal dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais, mediante a
elevacdo autdbnoma e paradigmatica da paz a direito da quinta geracao”.

Portanto, ensina Bonavides (2011, p. 591) que “em rigor, busca-se a
paz levantada ao maximo de juridicidade, em nome da conservacao e do
primado de valores impostos a ordem normativa pela dignidade da espécie
humana”.

Atualmente, ja € possivel falar em uma sexta dimensdo de direitos
fundamentais: o direito a &gua potavel. Isto porque, entende alguns
doutrinadores que ha a necessidade do reconhecimento da agua potavel
enquanto direito indispensavel a humanidade e ao meio ambiente, tendo em
vista a atual escassez dos recursos hidricos no planeta terra, a agua potavel
possui grande importancia e influéncia na manutencdo do equilibrio
ecologico do ecossistema terrestre. Assim, no que concerne a sexta
dimensao, pondera Souza (2011, grifo nosso) que:

A agua exerce inquestiondvel influéncia na promog¢do o manutengdo do
equilibrio do meio ambiente e consequentemente da vida em nosso planeta.
Todavia, apresenta-se distribuida de forma irregular na superficie terrestre
fator pelo qual algumas nac¢des séo bem abastecidas em detrimento de outras
que na grande maioria sdo sujeitos de conflitos sociais decorrentes da
escassez hidrica; situacdo que assola varias regibes do mundo, ndo sendo
diferente com 0 nosso pais que apesar da aparente abundancia hidrica de
aguas doces apresenta regides em situacdo de calamidade devido a falta de
agua potéavel para o consumo humano e animal a exemplo do semi-arido
nordestino. Tal realidade suscita a necessidade de se adotar a agua potavel
como uma prerrogativa humana fundamental, para que os Estados e seus
orgédos estruturantes desenvolvam e executem politicas, programas e acgoes
voltadas para viabilizacdo do acesso a dgua de qualidade para toda sua
populacéo.

Destarte, prelecionam Fachin e Silva (2011, p.79) que o direito a agua
potavel pode ser classificado como um direito de sexta dimenséo:

O direito fundamental a agua potavel, como direito de sexta dimensao,
significa um acréscimo ao acervo de direitos fundamentais, nascidos, a cada
passo, no longo caminhar da Humanidade. Esse direito fundamental,
necessario a existéncia humana e a outras formas de vida, necessita de
tratamento prioritario das instituicdes sociais e estatais, bem como por parte
de cada pessoa humana

(13

Corroborando, aponta Gaspari e Duarte (2013, p.11) que “o
reconhecimento da agua potavel como um direito humano fundamental de
sexta geracao se justifica pela necessidade de uma maior protecdo a agua
potavel, a fim de que sua qualidade permaneca para garantir uma sadia
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qualidade de vida para os presentes e futuras geracbes”, alem disso,
Gaspari e Duarte explicam que o direito a agua como direito fundamental
de sexta dimensdo significa apontar quer havera a valorizacdo da agua
como um bem da humanidade, devendo ser disponibilizada para todos,
tendo em vista estar correlacionada com o direito a vida, pois, 0 possivel
reconhecimento e positivacdo de tal direito fara com que haja um
tratamento prioritario das instituicdes sociais e estatais, bem como por parte
de cada pessoa.

Desse modo, o contexto atual da humanidade influencia e possibilita a
positivacdo de um novo direito, o direito fundamental a agua potavel.

Nesse diapasdo, apés analises das seis dimensdes, € indubitavel
afirmar que as dimensdes existem para salvaguardar direitos fundamentais.

Em decorréncia da evolugdo social surgem novos direitos e diretrizes
para a protecdo dos novos pressupostos sociais. Aqui, destaca-se,
inviolabilidade da liberdade de manifestacdo e o direito a honra e imagem,
discussao esta que surge na primeira dimensao e que se estendem as demais
dimensdes de direitos fundamentais.

Com efeito, quando se discute a tutela juridica da liberdade de
manifestacdo sob a dtica dos direitos fundamentais, busca-se assegurar, em
contrapartida, o direito a honra e imagem do individuo, cuja protecdo
encontra-se, muitas vezes em colisdo, conforme passa expor.

2 A LIBERDADE DE MANIFESTAQAO E O DIREITO A HONRA
E IMAGEM: COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal brasileira estabelece que as liberdades de
manifestacdo do pensamento, de expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao configuram direitos fundamentais.

Sem embargo, a Carta Magna também estabelece que o direito a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, igualmente, se
constituem em direitos fundamentais. Nesse passo, Beznos (2011, p. 5)
afirma que “os direitos fundamentais ostentam a caracteristica de
configurarem a propria razdo de ser da Constituicdo, constituindo-se entre
seus elementos fundantes, enquanto a Constituicéo existe para protegé-los”.

Desse modo, assegura a Constituicdo Federal brasileira a liberdade de
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato, nos termos do
seu artigo 5°, inciso IV, acolhendo nesse mesmo sentido a liberdade de
expressdao de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga, nos termos do inciso IX, do
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mesmo diploma legal. Tais liberdades séo asseguradas no Titulo Il da
Carta, que elenca os direitos e garantias fundamentais.

A liberdade de manifestacdo se desprende da liberdade de pensamento
e, consequentemente, da liberdade de expressdo deste pensamento,
considerada como um direito fundamental.

Segundo Krieger (2013) “faz parte da natureza do ser humano a
comunicagao com seus semelhantes, como forma de sociabilidade de todos.
E normal que as pessoas exponham suas ideias em rodas de amigos, ou
mesmo em assuntos profissionais, etc”.

Destarte, quando o individuo expressa 0S Seus pensamentos esta
mencionando suas opinides, conviccOes sobre qualquer assunto, seja este
assunto de importancia ou de valor, ou sem nenhum valor relevante. Trata-
se, pois, da liberdade de expressdo do pensamento (KRIEGER, 2013).

Contudo, antes de tratar da liberdade de pensamento, far-se-a
necessario analisar algumas consideracdes no que tange ao termo liberdade.
Assim, denota-se, nas palavras de Pinho (2002, p. 82) que:

[...] liberdade é a escolha que uma pessoa possui de fazer algo ou de ndo
fazer, depende da sua propria vontade. No entanto, tal direito ndo é
absoluto, afinal nenhum direito é absoluto, ou seja, a pessoa ndo pode fazer
0 que bem entender, € livre apenas para fazer tudo aquilo que néo é proibido
por lei. Esse conceito € baseado no principio da legalidade, que pode limitar
as liberdades dos individuos.

No mesmo sentido, preleciona Silva (2003, p. 232):

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuacdo do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de sua felicidade.
(...) vamos um pouco além, e propomos o conceito seguinte: liberdade
consiste na possibilidade de coordenacgdo consciente dos meios necessarios a
realizacdo da felicidade pessoal. Nessa nocdo, encontramos todos 0s
elementos objetivos e subjetivos necessarios a ideia de liberdade; é poder de
atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressdo; nao se dirige contra, mas
em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que é a felicidade pessoal, que é
subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia
com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente. Tudo que impedir
aquela possibilidade de coordenacdo dos meios é contrario a liberdade.

Nesse diapasdo, a liberdade de pensamento esta inserida na Carta
Magna de 1988, promovendo a todos os cidaddos o direito a livre
manifestagdo do pensamento. “O pensamento €, na verdade, um juizo de
valor, é uma reflexdo interna de quem esta pensando, e no momento que €
exteriorizado surge a opinido de seu emitente” (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2008, p. 140).
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Com efeito, o pensamento de cada individuo estd especificamente
vinculado a sua intimidade, de acordo com Krieger (2013), “é um direito
ainda mais restrito que a propria privacidade, pois diz respeito somente a
pessoa que estd pensando”.

Deveras, o individuo possui o direito de manter aspectos de sua vida
em sigilo, seja no ambito familiar, profissional ou social. Destarte, a
informacdo de carater intimo ou privado de cada pessoa, ndo podera ser
manipulada sem o consentimento do usuério, sob pena de violar a tutela a
privacidade.

Nessa seara, Montesquieu (1956 apud SILVA, 2016, p. 233) conceitua
a liberdade como “o direito de fazer tudo o que as leis permitem”, contudo,
Silva (2016) adverte que este conceito traz um risco, pois deve levar em
conta, para fins de validade, leis consentidas pelo povo. Mais aceitavel, de
acordo Silva (2016) é o conceito trazido pela Declaracdo de 1789 que
condiciona o direito a liberdade aos limites que tangenciam os direitos dos
demais membros da sociedade, os quais gozam dos mesmos direitos.
Destaca que apenas a lei pode estabelecer tais limites, isto €, sendo aqueles
gue sejam nocivos a sociedade.

Nessa dimensdo, o conceito de liberdade frente a manifestacdo
abrange outros direitos fundamentais, tais como a privacidade, a intimidade
e a vida privada, tutelados pelo artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal
brasileira (BRASIL, 1988).

Nas palavras de Lafer (1998 apud MEIRA; SOARES; 2012),
privacidade ¢ “o direito do individuo de estar so e a possibilidade que deve
ter toda pessoa de excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ela s6
se refere, e que diz respeito ao seu modo de ser no ambito da vida privada”.

Na definicdo de Bastos (2000, p. 55-56), o direito a privacidade é “a
faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos em
sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a
informacdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam
divulgadas informacdes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser
humano”.

Nesse passo, Silva (2016) conceitua a privacidade enquanto género,
dos quais sdo espécies, a intimidade, a vida privada, o direito a honra, a
Imagem das pessoas, entre outros. Dessa maneira, a privacidade compde
um conjunto mais amplo que a intimidade, pois todo intimo é privado,
mas nem todo o privado é intimo, a ponto de agrupar no direito a
privacidade.
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Logo, “o conceito de direito a privacidade € subjetivo, pois ¢ inerente
a cada individuo delimitar os fatos e informagdes que deseja manter sob
sigilo” (MEIRA; SOARES; PIRES, 2012).

Dotti (1980, p. 69) conceitua a intimidade como “a esfera secreta da
vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais”, isto
é, evitar disponibilizar ao conhecimento de outrem aquilo que é pessoal,
intimo ou particular.

A liberdade de pensar, nesse aspecto intimo € livre, porém, cabe a
cada um dominar aquilo que almeja exteriorizar. Isto porque, no momento
em que o pensamento deixa de ser um sentimento interno de cada individuo
e quando passa a ter expressdo, o direito passa a impor limites. Assim, a
manifestacdo do pensamento é passivel de exame pela justica “com a
consequente responsabilidade civil e penal de seus autores” (BASTOS,
1998, p. 187).

No ambito penal, ha os crimes contra a honra, nos quais abrangem a
injaria, caldnia e difamacdo. Nesse aspecto, destaca Ferreira Filho (2002, p.
290) que “a liberdade de consciéncia se manifesta quando alguém age de
modo a expor seu pensamento e procura ganhar 0s outros com suas ideias.
Essas manifestacbes devem ser protegidas, a0 mesmo tempo em que
impedidas de destruir ou prejudicar a sociedade”.

No entanto, caso haja prejuizo a alguém, havera o direito de resposta,
ou seja, o direito de rebater a ofensa veiculada por meio de comunicacéo.
Nestes termos, a Carta Magna assegura tal direito, sendo certo que:

O direito de resposta € meio de protecdo da imagem e da honra do individuo
que se soma a pretensdo de reparacdo de danos morais e patrimoniais
decorrentes do exercicio impréprio da liberdade de expressdo. O direito de
resposta, portanto, ndo pode ser visto como medida alternativa ao pedido de
indenizacdo por danos morais e materiais (BRANCO, 2009, p. 406).

Sem embargo, Traballi (2016) assinala que “o direito a honra, a
reputacdo ou consideragéo social, abrangendo a honra externa ou objetiva e
a interna ou subjetiva permanece como um direito de personalidade”,
estando disposto pela Constituicdo Federal brasileira (inciso X, do art. 5°),
como integrante dos direitos fundamentais.

N&o obstante, o pacto de Sdo José da Costa Rica, vigente na seara
brasileira, reconhece a protecdo a honra em seu artigo 11, dispondo que
“toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade” (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1969).
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Assim, nas palavras de Dantas (2012) “a honra ¢ um atributo inerente
a personalidade cujo respeito a sua esséncia reflete a observancia do
principio da dignidade da pessoa humana”.

De acordo com as consideracOes de Traballi (2016) pode-se afirmar
que

Honra, proveniente do latim honor, € a prépria dignidade de uma pessoa que
vive em sociedade de maneira honesta, com probidade, pautando seu modo
de vida dentro dos ditames da moral. [...] a honra é a dignidade pessoal
refletida na consideracdo dos outros (honra objetiva) e no sentimento da
préopria pessoa (honra subjetiva). No ambito da pessoa juridica, essa também
pode ser objeto de ofensa a sua honra, pois apesar de que ndo tenha
sentimento da prépria dignidade, sua reputagdo pode ser afetada com tal
violacao.

A honra € baseada na dignidade da pessoa humana, desse modo,
insculpida como direito fundamental deve ser assegurada e respeitada.
Nesse passo, observa Traballi (2016) que “na constituicdo brasileira de
1988 o legislador ndo excluiu a limitacdo da liberdade de expresséo,
guando se tratar de direitos da personalidade, tais como o direito a honra (8
1°, art. 220, CF) .

Nesse interim, parte do pressuposto que a liberdade de manifestacéo,
expressao, pensamento, assim como tantos outros direitos fundamentais,
ndo constitui direito absoluto. Ao contrario, encontra limites nos demais
direitos da personalidade consagrados pela Carta Magna, como, entre
outros, a honra, a imagem e a dignidade da pessoa humana.

No que tange ao direito a imagem, deve-se partir do pressuposto de
que “o significado juridico da palavra imagem, em face da sua natureza
juridica de direito fundamental, deve ter uma maior abrangéncia, ao
alcancar toda e qualquer forma de individualizagdo da pessoa”, isto €, O
reconhecimento e a individualizacdo da pessoa poderad se dar em relacéo
simplesmente pelas caracteristicas fisicas do individuo, ou pela sua voz ou
ainda pelo nome, logo “a individualizacdo da pessoa nao depende somente
da imagem visual, podendo ser também feita através de outras
caracteristicas que permitam destacé-lo e reconhecé-lo” (MAIA, 2012).

Denota-se que o direito a imagem, dano material ou moral é um
direito de ordem personalissimo, podendo ser apenas exercido e
resguardado por seu titular. A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, V e X,
tutelam o direito a honra e imagem das pessoas, assegurando além da
indenizacao, o direito de resposta em caso de violacdo a um desses direitos.
Assim, portanto, sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
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Imagem das pessoas, restando assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral.

Nessa dimenséo, explica Traballi (2016) que sempre que houver uma
“vitima de injaria, difamag¢do ou calunia, seja por meios eletronicos ou de
radiofusdo ou televisivo, cabera direito de resposta e ainda, direito a
determinada indeniza¢do”, haja vista que € “um importantissimo bem, e dai
sua tutela pela Constituicdo, fora lesado por outrem, e isso o direito nédo
deve permitir”.

O direito a imagem, em decorréncia de seu carater subjetivo, € um
direito de primeira dimensdo dos direitos fundamentais, em que pese ser
uma conquista burguesa e liberal (TRABALLI, 2016).

Deveras, cumpre destacar que,

Entre os direitos derivados do direito de personalidade estdo a liberdade, a
honra, a privacidade e, logicamente, a imagem, aqui definida ndo somente
pela imagem visual, mas também pelo nome, voz ou dados que possam
individualizar a pessoa. Destaque-se desde ja que o direito a imagem ¢é
intransferivel, exceto por tempo pré-determinado através de uma cessao de
direitos, irrenunciavel, impenhoravel e inexpropridvel. O Brasil
expressamente assegurou a todos o direito a imagem como um dos direito
de personalidade, reconhecendo a sua natureza juridica de direito natural, ou
seja, de preexisténcia a positivacdo pelo Estado, ja que reflete a propria
dignidade da pessoa humana, ndo dependendo, portanto, de qualquer
reconhecimento para existir (MAIA, 2012).

Com efeito, nas palavras de Moraes (2005, p. 47) “Os direitos a
intimidade e a propria imagem formam a protecdo constitucional a vida
privada, salvaguardando um espaco intimo intransponivel por intromissdes
ilicitas externas”.

Portanto, caso haja violacdo ao direito a imagem ou a honra, causando
repercussdo negativa para vitima, decorrentes do exercicio improprio da
liberdade de expressdo, devera haver a reparacdo de danos morais e
patrimoniais ao individuo lesado.

Nesse aspecto, pondera Vasconcelos (2015) que “a violagdo a outros
direitos fundamentais sujeita o titular da liberdade de pensamento a
responsabiliza¢do civil ou criminal, vedada, entretanto, a censura prévia”,
cujo entendimento do Supremo Tribunal Federal “¢é assegurar em primeiro
lugar os sobredireitos, tal qual a livre e plena manifestacdo do pensamento,
para depois cobrar eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios”,
eis que de acordo com o artigo 220 “caput” da Constitui¢do Federal
brasileira veda qualquer tipo de restricdo a livre manifestacdo do
pensamento.
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Todavia, nota-se que o direito a honra e imagem merecem e devem ter
a respectiva protegdo, sob 0 manto da intimidade, da privacidade e da vida
privada.

Nessa seara, insta esclarecer, nas palavras de Maia (2012) que

[...] a protecdo da imagem, para o direito se faz necessaria uma interpretacédo
que possa proteger ndo somente a imagem visual do individuo, mas sim ele
proprio, uma vez que a teleologia da norma constitucional visa, em ultima
instancia, a protecdo da dignidade humana, o que somente sera possivel com
a protecdo integral do individuo frente aos abusos que por vezes sdo
cometidos pela imprensa ao explorar determinadas noticias vinculadas a
persecucado penal.

Desse modo, diante da exposi¢cdo em rede nacional de um individuo,
sem gue haja qualquer consentimento, em uma situacdo humilhante, é que
se insere a problematica, a exposicdo a imagem do individuo pode gerar
prejuizos, frente o uso desenfreado da liberdade de manifestacao.

Com efeito, aqui, pode-se afirmar que ha colisdo entre direitos
fundamentais, qual seja, o direito de liberdade de manifestacdo em face do
direito a honra e a imagem. Ao se veicular pelos meios de comunicacao
determinado crime, por exemplo, deve-se levar em consideracédo a honra e
imagem do investigado.

Nesse aspecto, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, sob
a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, nos autos do Resp. n°® 984.803,
adotou a teoria da ponderacdo do direito a imagem e do direito a
informacdo, ambos constitucionalmente protegidos, entendendo que a
liberdade de imprensa ndo é um direito absoluto, elencando dois critérios
objetivos para a sua afericdo: a veracidade da noticia veiculada e o
interesse social (MAIA, 2012).

De acordo com Maia (2012) “[...] a busca pela veracidade da
informacéo veiculada € um requisito essencial para o regular exercicio do
direito de informar, ja que os danos causados a sociedade pela divulgacéao
de uma noticia inveridica sdo praticamente incalculaveis”.

Portanto,

[...] para que a liberdade de expressao prevaleca sobre o direito a honra, em
caso de coliséo entre esses dois direitos, devemos considerar se 0 ato
informado tenha relevancia publica para a formacdo da opinido daquela
respectiva sociedade ou se a pessoa afetada pela informacao publicada era
realmente pessoa que estaria sujeita a transparéncia e publicidade de seus
atos e consequentemente, ao escrutinio publico. Somente diante de tal
analise poderemos ofertar maior ou menor amplitude do direito a honra
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sobre o direito a liberdade de expressdo ou, ao contrario, ultrapassar a livre
expressao, tornando ténue o direito a honra (TRABALLI, 2016).

A colisdo entre o direito de liberdade de manifestacdo e o direito a
honra e a imagem, ambos direitos fundamentais ocorre quando a
Constituicdo ampara ou resguarda dois ou mais direitos que se encontram
em incongruéncia no caso concreto.

Aponta Andrade (1987, p. 220) que “[...] havera conflito sempre que
se deva entender que a Constituicdo protege simultaneamente dois valores
ou bens em contradi¢do concreta”. Tém-se, portanto, conflitos entre bens
juridicos tutelados.

Nesse sentir, assinala Sevalli (2015) que “para solucionar o conflito da
colisdo entre os direitos fundamentais da liberdade de expressdo e dos
direitos de personalidade, deve-se analisar cada caso concreto”, de acordo
com o autor, isso se deve, principalmente, “ao fato de nao haver hierarquica
entre as normas constitucionais. Cada caso concreto possui suas
particularidades e, € em funcdo delas, que deve-se submeter cada caso a
(sic) um processo de ponderacéo, através do qual sera encontrada a solucéo
adequada”.

Lopes (2012 apud GUERRA FILHO, 2006, p. 103) explica que “a
esséncia e a destinacdo do principio da proporcionalidade é a preservacéo
dos direitos fundamentais™.

Assim, de acordo com Avila (2016, p. 204, grifo do autor) “o
postulado da proporcionalidade cresce em importancia no Direito
Brasileiro. Cada vez mais ele serve como instrumento de controle dos atos
do Poder Publico”, sendo que sua origem reside no “emprego da propria
palavra “propor¢do”. A ideia de propor¢do € recorrente na ciéncia do
Direito. Na Teoria Geral do Direito fala-se em propor¢do como elemento
da prépria concepc¢do imemorial de Direito, que tem a funcéo de atribuir a
cada um a sua proporgao”.

Para Avila (2016, p. 205), no direito constitucional e administrativo
“faz-se 0 uso da ideia de proporcao entre o gravame criado por um ato do
Poder Publico e o fim por ele perseguido. E na avalia¢do da intensidade do
gravame provocado fala-se em proporcao entre vantagens e desvantagens,
entre ganhos e perdas, entre restricdo de um direito e promoc¢do de um fim
— e assim por diante”. [...].

Contudo,

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de proporc¢ao
em suas mais variadas manifestagcdes. Ele se aplica apenas a situagdes em
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que h& uma relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés
exames fundamentais: o da adequacdo (0 meio promove o fim?), o da
necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para
promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s)
fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as
vantagens trazidas pela promocdo do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela adocdo do meio?) (AVILA, 2016, p. 205).

Desse modo, na concepcdo de Avila a proporcionalidade apenas é
aplicavel nos casos em que hd uma relacdo de causalidade entre um meio e
um fim, de modo que sua aplicabilidade esta condicionada a existéncia de
elementos especificos.

Por outra banda, ensina Alexy (2008, p. 9) que:

O principio da proporcionalidade pede que colisdes de direitos fundamentais
sejam solucionadas por ponderacdo. A teoria dos principios pode mostrar
que se trata, na ponderagdo, de uma estrutura racional de argumentar
juridico-constitucional. Mas, ela também torna claro que a ponderagéo deve
ser assentada em uma teoria da jurisdicdo constitucional, se ponderacdo
deve desenvolver plenamente o seu potencial de racionalidade.

Entende Lopes (2012) que por ndo possuirem carater absoluto, “os
direitos fundamentais podem ser restringidos, desde que a limitacdo seja
para proteger ou preservar outro valor constitucional”. Para o autor, “o
principio da proporcionalidade funciona como instrumento indispensavel
para aferir a legitimidade de leis e atos administrativos que restringem
direitos fundamentais™.

Todavia, aponta Lopes (2012) que “a teoria da proporcionalidade ¢ o
instrumento através do qual se operacionaliza o0 método da ponderagéo
entre os principios que objetiva solucionar as colisdes entre principios”.

Sevalli (2015) por outro lado, diz que “a ponderacdo € uma técnica
utilizada para se proferir uma decisdo juridica em casos de dificil
resolucdo, nos quais ndo é possivel utilizar-se da técnica de subsuncao, uma
vez que esta se mostra insuficiente nessas situacoes”. Para Sevalli, “esta
técnica e utilizada, principalmente, nos casos em que ha conflito entre duas
normas de mesma hierarquia, como é o caso da liberdade de expressédo e
dos direitos de personalidade”, segundo o qual, a técnica da ponderagao
pode ser dividida em trés etapas:

Na primeira delas, o intérprete identifica as normas que podem ser aplicadas
aquele caso concreto e os eventuais conflitos entre elas. A segunda etapa
consiste na examinacdo das particularidades do caso concreto, bem como a
sua interacdo com o0s elementos normativos. Por fim, na terceira e Ultima
etapa tudo aquilo que foi colhido na primeira e na segunda etapa serdo
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analisados de forma conjunta, ou seja, as normas aplicaveis ao caso concreto
e as particularidades do caso concreto serdo examinadas conjuntamente.
Dessa forma, sera analisado o peso que deve ser dado a cada elemento do
caso, bem como, quais normas deverdo ser ponderadas. Também sera
analisada a intensidade com a qual uma determinada norma deve prevalecer
sobre a outra, de forma que a solu¢do encontrada seja a mais adequada
possivel aquele determinado caso. Todas as etapas desta técnica devem ser
baseadas na proporcionalidade e razoabilidade ( SEVALLLI, 2015).

De fato, ensina Sevalli (2015) que:

Para que o intérprete possa fazer a ponderacdo entre a liberdade de
expressdo e os direitos de personalidade, é necessario que ele observe
determinados parametros: veracidade dos acontecimentos, licitude do meio
empregado na obtencdo da informacdo, personalidade publica ou
estritamente privada da pessoa objeto da noticia, local do fato, natureza do
fato, existéncia de interesse publico na divulgacao.

Atualmente, havendo colisdo entre direitos fundamentais, o parametro
a ser observado é o principio da proporcionalidade. O direito a liberdade de
manifestacdo em face ao direito a honra e a imagem possibilita estabelecer
limites que precisam ser respeitados. Visando a tutela da intimidade,
buscar-se-4& sempre a melhor resolugdo dos conflitos de direitos
fundamentais sobre o caso concreto, sendo certo que a caracterizagdo do
excesso de liberdade, ndo esta na mera veiculacdo da respectiva informacao
de suspeita de um crime, mas na forma como seré abordada.

CONSIDERACOES FINAIS

O referencial tedrico apresentado possibilitou concluir que os direitos
fundamentais buscam a méxima protecdo do individuo, porém, em alguns
casos, esses direitos fundamentais podem entrar em colisdo, provocando
conflitos a serem dirimidos pelos operadores do direito.

Assim, o direito a liberdade, a manifestacdo, bem como o direito a
honra e a imagem elencam o rol de direitos fundamentais do individuo.

Nesse diapaséo, a liberdade consagrada como direito fundamental pela
Constituicdo Federal brasileira consiste na liberdade de expressao e
manifestacdo do individuo, por outro lado, os direitos a honra e imagem
consistem em preservar a intimidade, no que diz respeito ao excesso de
exposicao frente ao uso desenfreado da liberdade.

Com efeito, quando ha conflito entre o direito de liberdade e o direito
a honra e imagem, deve no caso concreto, haver aplicacdo do principio da
proporcionalidade, instrumento este que por meio do método da
ponderacdo entre os principios visa solucionar os conflitos.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 19


http://igordm.jusbrasil.com.br/

A ponderacdo € um método pelo qual busca se proferir uma deciséo
juridica em casos de dificil resolucdo. Esta técnica € utilizada,
principalmente, nos casos em que ha conflito entre duas normas de mesma
hierarquia, como é o caso da liberdade de expressdo e dos direitos de
personalidade.

Diante dos conflitos entre direitos equivalentes, deve-se exigir dos
operadores do direito a preocupacdo em minimizar a0 maximo a
sobreposicdo de um direito sobre o outro, buscando sempre a aplicacdo da
proporcionalidade para tutelar, limitar e proteger os direitos dos
envolvidos, preservando os direitos fundamentais, respeitando 0s
individuos e em especial os bens juridicos salvaguardados na Constituicdo
Federal brasileira: a dignidade humana, a liberdade, a honra, a imagem e a
intimidade.
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