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RESUMO

Discutem-se as peculiaridades que circundam a colisdo entre normas de direitos fundamen-
tais, aimportancia desse debate para a estruturacdo do constitucionalismo moderno, e busca-
-se evidenciar quais as formas juridicas para atingir a resolucdo mais adequada a ideia de
justica. Demonstram-se as distingdes entre regras e principios situando-os como normas que
possuem fungoes diferentes no ordenamento juridico. Observa-se que se vislumbra prudente
a aplicagdo do que reza a teoria dos principios aos direitos fundamentais. Apresenta-se que
aluz da técnica da ponderagdo de valores e, tendo em vista o carater relativo dessas normas
que desfrutam de mesma dignidade constitucional, chega-se ao deslinde da colisdo entre li-
berdades publicas, tendo como norteadores os principios da unidade da constituigio, da pro-
porcionalidade e da concordancia pratica. Aborda-se o conflito entre os direitos a privacidade
e a honra versus o direito a informagdo, mostrando as nuances que envolvem tal pugna, bem
como as balizas que conduzem a sua resolugdo, utilizando-se jurisprudéncias dos Tribunais
Superiores patrios.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Colisdo de direitos fundamentais. Técnica da ponde-
ragdo de valores. Direito a privacidade e a honra versus direito a informacao.
THE FUNDAMENTAL RIGHTS COLLISION, UNDER THE MODERN CONSTITUTIO-
NALISM VIEW: The right to information versus the rights of privacy and to honor
ABSTRACT
This paper aims at bringing forward the peculiarities that surround the collision between

fundamental rights laws, the importance of this debate for the structuring of the modern
constitutionalism, hence as it tries to show which are the juridical forms to achieve the most
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adequate resolution to the idea of justice. Initially, it is shown the distinctions between rules
and principles placing them as rules that have different functions within the juridical order.
Following, it is observed as prudent the applied theory of principles to the Fundamental Ri-
ghts. It is presented that in the light of the value contemplation technique and, considering
the relative character of such rules the have the same constitutional dignity, we reach the un-
folding of the collision between public liberties, having as criteria the principles of constitu-
tional unity. Departing from these parameters and, in order to illustrate, it is approached the
conflict between the rights of privacy and to honor versus the right to information, showing
the details that involve such controversy, as well as the lines that conduct to its resolution, for
that we utilized the jurisprudence of our country’s Superior Tribunals. .

Keywords: Constitutional Law. Collision of Fundamental Rights. Value Contemplation Tech-
nique. Right to Privacy and Honor versus Right to Information.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, vislumbra-se de grande valor o estudo acerca dos
direitos fundamentais, sobretudo em fung¢io da sua importancia para o Es-
tado democratico de direito e de seu status diante do constitucionalismo
moderno.

Em face do extenso catalogo de direitos fundamentais e em razdo do
carater principal dessas normas, que nio se esgotam no plano da interpre-
tacdo em abstrato, mas somente quando da aplicagdo no plano concreto,
torna-se comum a fric¢io entre elas sendo, pois, necessario e relevante o
estudo dos meios que levam ao seu deslinde.

Com o objetivo de desnudar as nuances que envolvem essa colisao,
bem como as possibilidades para a sua solugio, esta pesquisa desenvolve-
-se em cinco tdpicos, que abordam a importancia dos direitos fundamen-
tais, a distincdo entre principios e regras, bem como o duplo carater das
normas de direitos fundamentais evidenciando, pois, o carater principio-
légico dessas normas, o que conduz a aplicacdo do que diz a teoria sobre
principios a resolugdo do conflito entre normas de direitos fundamentais.

Ademais, como forma de ilustrar tal colisdo a luz de um conflito ex-
plicito, expde-se uma breve discussdo acerca da relacdo antagonica entre o
direito a informacao e o direito a vida privada e a honra, bem como quais os
caminhos que podem ser percorridos a fim de que prevaleca, no caso con-
creto, o direito fundamental que mais se aproxime da ideia de justica, sem
prejuizo dos demais conflitos travados entre direitos fundamentais que se
desenvolvem no ordenamento juridico e que também sio tratados pelos
juizes, pelos tribunais, assim como pela doutrina*.

4 Como forma de exemplificar outros tipos de colisoes de direitos fundamentais, eis este trecho de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (Reclamagio n® 2040) que trata do conflito entre o direito a intimidade de preservar a identidade do pai de seu
filho versus o direito & honra e imagem dos policiais federais acusados de estupro da extraditanda: “[..] 7. Bens juridicos cons-
titucionais como ‘moralidade administrativa) ‘persecucio penal puiblica’ e ‘seguranca publica’ que se acrescem, - como
bens da comunidade, na expressio de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a
honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e
direito a imagem da propria instituigédo, em confronto com o alegado direito da recl aintimidade e a preservar
aidentidade do pai de seu filho [..]” (BRASIL. STE 2002).
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2 DA IMPORTANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Como marco juridico da transi¢do ao regime democratico, a Consti-
tuicdo de 1988 estabeleceu-se de forma significante no sentido de alargar
o campo de direitos e garantias fundamentais, posicionando-se, pois, den-
tre as constituigdes mais avancadas no que toca a essa matéria.

Em paralelo ao reconhecimento da Constituicdo como norma suprema
do ordenamento juridico, emergiu-se a percep¢do de que os direitos funda-
mentais devem ser resguardados em um documento juridico com forca vin-
culante. Sendo assim, a Carta de Outubro consagrou o Estado democratico de
direito, desde o seu predambulo (BRASIL. Constitui¢do, 1988), com o escopo
de “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a se-
gurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]".

Ora, consoante leciona Canotilho (apud PIOVESAN, 2009, p. 26) os
pressupostos materiais do principio do Estado democratico de direito sio
a juridicidade, a constitucionalidade e os direitos fundamentais, os quais
estdo amplamente representados na Constituicdo Federal de 1988 por
meio dos artigos 12 e 32, quais sejam principios que implementam os fun-
damentos e objetivos do Estado democratico de direito.

O respeito e o amparo dos varios anseios e necessidades sociais sdo
caracteristicas do Estado democratico, destacando-se como seus alicerces
a cidadania e a dignidade da pessoa humana, restando evidente a ligacdo
entre o Estado democratico de direito e os direitos fundamentais, visto que
estes sdo a expressdo da vontade popular, na medida em que exercem a
nobre fun¢do democratizadora de proteger os individuos.

Outrossim, ha direta relacdo entre os direitos fundamentais e a de-
mocracia, visto que esta se constitui um regime politico que se posiciona
consoante aponta a maioria sem, contudo, desprezar as minorias.

O principio da dignidade da pessoa humana constitui-se verdadei-
ro fundamento material dos direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, os quais atuam como espirito axiolégico-normativo de todo
ordenamento juridico, cuja incidéncia se aplica no ambito dos poderes ju-
diciario, legislativo e executivo.
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Na licdo de Farias (2000, p. 188, grifo do autor):

O principio da dignidade da pessoa humana permite ainda a
referéncia a um sistema de direitos fundamentais. Com isso,
facilita-se a interpretacdo e aplicagdo desses direitos, pois o
pensamento sistémico ilumina ou refor¢a o entendimento
de direitos em particular, bem como favorece a articulagio
destes como outros. Em conseqiiéncia, consolida-se a for¢a
normativa dos direitos fundamentais e a sua magna pro-
tegdo da pessoa humana.

Em outras palavras, os direitos fundamentais densificam, materia-
lizam o principio da dignidade da pessoa humana, ao passo que ambos
possuem fulcro na vontade popular, expressa no artigo 12, paragrafo uni-
co da Carta Magna. Assevera Sarlet (apud MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 271) que “os direitos fundamentais, ao menos de forma geral,
podem ser considerados concretizagdes das exigéncias do principio da
dignidade da pessoa humana”.

No mesmo tom, afirma Miranda (1988, p. 166): “A constituicdo confere
uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos
direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja,
na concepc¢do que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado”.

Nesse viés, os direitos fundamentais galgaram definitivo realce na so-
ciedade quando se inverteu a relacdo entre Estado e individuo, na perspectiva
que primeiramente o individuo possui direitos a ser respeitados e, posterior-
mente, deveres em relacdo ao Estado, cujos direitos detém o fim tinico de me-
lhor servir aos individuos. Com efeito, alcanca-se, portanto, a legitimidade do
Estado que se funda na vontade do povo, na medida em que se constitui insti-
tuicdo cujo objetivo é garantir os direitos basicos dos individuos.

Destarte, os direitos fundamentais possuem funcdo singular dentro
do ordenamento juridico, visto que representam a concrec¢do do principio da
dignidade da pessoa humana e do principio democratico, atuando como fer-
ramenta indispensavel para a vida em sociedade em um Estado democratico
de direito, bem como exercendo mister condicionante da atuagdo do Estado,
impondo freios as arbitrariedades estatais, suscitando deste uma conduta ne-
gativa, de sorte a respeitar e tutelar os direitos e garantias dos individuos.
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3 DA DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

A priori, faz-se mister discorrer acerca da distingdo entre regras e princi-
pios uma vez que, consoante leciona Alexy (2008), essa diferenciagdo constitui-
-se o alicerce para a teoria da fundamenta¢do dos direitos fundamentais, assim
como é o ponto de partida para que se chegue a solucdes acerca de uma série de
questionamentos que circunda tais direitos, seja quanto a fungao dos direitos fun-
damentais, ou em relacdo a uma teoria adequada sobre as suas restricdes, sendo,
outrossim, imprescindivel para a concrecao de uma doutrina acerca das colisoes.

Em que pese a distingdo entre principios e regras ser comumente abor-
dada, torna-se necessario pondera-la conferindo a devida importancia. Nas pa-
lavras de Alexy (2008, p. 85), “a distingdo entre regras e principios é uma das
colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais”, a partir dela
encontramos a resposta sobre a possibilidade, racionalidade e limites no am-
bito dos direitos fundamentais, sobretudo pelo fato de que, ndo raro, ha casos
em que os direitos fundamentais equiparam-se aos principios, em face do seu
carater principioldgico, como aprofundaremos adiante.

Antes de uma abordagem mais aprimorada da teoria dos principios,
conforme aduz Barroso (2004), a diferencga entre principios e regras firmava-se,
notadamente, com fulcro no critério da generalidade, isto é, a luz desse critério
os principios sdo normas que abrangem um maior ndmero de situacdes em
face de seu maior carater de abstracdo, enquanto que as regras possuem uma
aplicacdo mais restrita a alguns casos especificos aos quais sdo direcionadas.

As normas constitucionais, bem como as normas em geral encaixam-se
em duas categorias diferentes: regras e principios e, ainda que nao haja hierar-
quia entre esses dois tipos de normas constitucionais, em razdo do principio da
unidade da constitui¢do, principios e regras podem assumir funcdes diferentes
dentro do ordenamento juridico.

Entretanto, como ferramenta essencial a subjugagdo do positivismo le-
galista - pelo qual as normas restringiam-se as regras - emergiu, nos ultimos
anos, uma distin¢do qualitativa ou estrutural entre regra e principio, abordada
por Alexy?®, a qual se tornou um dos lastros da moderna dogmatica constitucio-

5 A distingdo qualitativa entre principios e regras foi inicialmente desenvolvida por Ronald Dworkin e, para uma leitura mais
aprofundada consulte: Talking rights seriously.
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nal. Sendo assim explana Barroso (2004, p. 351): “A constitui¢do passa a ser
encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizacdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central”.

Nesse contexto, observa Alexy (2008) que a tese mais acertada no que
toca a distincdo entre regras e principios aborda uma diferen litativa en-
tre as duas normas, superando a diferenca gradual - como os critérios de gene-
ralidade; de determinabilidade dos casos de aplicagio; de contetdo axiolégico
- qual seja, aponta que o cerne da questao gira em torno de que “os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por con-
seguinte, mandamentos de otimizagdo [..]” (ALEXY, 2008, p. 90, grifo do autor).

Desta feita, caracterizam-se os principios como mandamentos de oti-
mizacdo por serem normas que se realizam em diversos graus, conforme dois
fatores: as balizas impostas pela situacdo fatica e as possibilidades juridicas,
isto ¢, sdo mandados de otimizagio na propor¢io em que sua aplicacdo pode
ocorrer de variadas maneiras, em maior ou menor dimensao, consoante o caso
concreto e os meios juridicos, sem que haja diminuicdo no ambito de sua vali-
dade. Afirmou Farias (2000, p. 186) “os principios sdo mandados de otimiza¢do
que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos proporcionalmente as
condic¢des reais e juridicas existentes”.

Nesta perspectiva, os principios realizam-se na dimensdo de peso ou
importdncia, qual seja, diante da colisio entre eles ha de ser aplicado, ou tera
menor constri¢do na sua esfera de protecdo, aquele que tiver maior peso fren-
te ao caso concreto, sem que isso implique invalidade do principio que nio foi
aplicado ou que teve menor incidéncia naquele determinado caso. Em outras
palavras, quando se enxergam as peculiaridades oferecidas pelo caso concreto e
as possibilidades juridicas do ambito de protecdo de cada principio, chega-se a
conclusdo que um principio ird se adequar melhor a determinada situagdo, que
ele tem maior peso, sem que disso decorra a invalidade do outro principio. No
dizer de Farias (2000, p. 120):

[..] ndo se resolve a colisdo entre dois principios supri-
mindo um em favor de outro. A colisdo serd solucionada
levando-se em conta o peso ou importancia relativa de cada
principio, a fim de se escolher qual deles no caso concreto
prevalecera ou sofrera menos constrigao do que o outro.
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Nesse diapasao, os principios carregam maior carga valorativa e fun-
damento ético do que as regras. Indicam o comportamento a ser seguido
logo, ndo terdo aplicacdo no sistema do tudo ou nada, mas, ao revés, serao
graduados a luz das circunstancias representadas por outras normas ou por
situagdes de fato. Ademais, conforme Farias (2000, p. 187, grifo do autor):

Os principios cumprem as fun¢des normativas de instru-
mentos de interpretagio e de normas de condutas. E dizer:
os principios sdo norma primdria diretamente aplicavel a
um pressuposto de fato (fungio regulativa) ou norma secun-
ddria que orienta a aplicagdo de outra disposi¢do normativa
(fung¢do hermenéutica).

As regras, por seu turno, sio descritivas de certas condutas e aplica-
veis a determinadas situagdes; sdo determinagdes dentro do que é juridica e
faticamente viavel; mandados de definigdo que possuem natureza biunivoca
- se aplicam por validas, ou ndo se aplicam por invalidas (ALEXY, 2008) -,
ou seja, operam na modalidade do tudo ou nada: uma vez validas devem ser
aplicadas de acordo com sua prescri¢io, o que implica que no conflito entre
duas regras apenas uma deve prevalecer, uma vez que o ordenamento juridi-
co ndo tolera a existéncia de regras juridicas em oposi¢do entre si.

Havendo a situagao descrita na regra, esta deve ser aplicada através
do mecanismo tradicional da subsungio: uma vez adequando-se os fatos a
previsdo em abstrato, compde-se uma conclusao.

Barroso (2004, p. 352) distingue esse fendmeno afirmando que:

O sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribui-
¢do equilibrada de regras e principios, nos quais as regras
desempenham o papel referente a seguranca juridica - pre-
visibilidade e objetividade das condutas - e os principios,
com sua flexibilidade, dio margem a realizagdo da justica
do caso concreto.

Entdo, a fim de solucionar o conflito entre regras, o ordenamento
juridico dispde dos seguintes critérios: de hierarquia, em que a lei superior
prevalece sobre a lei inferior; o cronoldgico, pelo qual lei posterior preva-
lece sobre lei anterior e; o critério da especialidade, em que lei especifica
prevalece sobre lei geral.
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Todavia, tais critérios ndo podem ser admitidos quando a colisdo
envolve as normas constitucionais, sobremaneira em relagdo aos princi-
pios constitucionais, categoria na qual devem ser situados os direitos fun-
damentais, segundo Barroso (2002).

Destarte, expds Alexy (2008, p. 105):

As contradi¢des de normas em sentido amplo que tem lu-
gar dentro do ordenamento juridico sdo sempre colisdes de
principios e as colisdes de principios sucedem sempre den-
tro do ordenamento juridico. Isto pde claramente de mani-
festo que o conceito de colisdo de principios pressupde a
validade dos principios que entram em colisao.

Portanto, o conflito entre regras causa uma antinomia, uma situagdo
de incompatibilidade entre ambas, o que leva a eliminacdo de uma delas do
sistema. Diferente se revela a solugdo quando se trata de colisdo de princi-
pios. Segundo Barros (1996), eles ndo trazem consigo, como as regras juri-
dicas, a decisdo definitiva em relagdo a uma conduta imperativa (fazer ou
ndo fazer), logo ndo funcionam conforme alégica do tudo ou nada, mas ad-
mitem ser ponderados, a fim de harmonizar os varios valores envolvidos.

Isto é, os principios constituem exigéncias de otimizagio e as regras
mandados de definicdo. Em certas ocasides um principio precede o outro
e, em outras, a questdo de precedéncia poder ser solucionada de forma
inversa, tendo em vista a possibilidade de relativizacdo de ambos. Os con-
flitos de regras acontecem na dimensdo da validade, enquanto que o de
principios se da na dimensao do peso.

4 DO CARATER PRINCIPIOLOGICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
FORMA DE SOLUCIONAR A COLISAO ENTRE ESSAS NORMAS

Diante do grande leque de direitos fundamentais, em inimeras cir-
cunstancias deparamo-nos com a colisdo entre alguns deles, o que se faz
natural dentro do dinamismo do convivio social, em que os interesses e ne-
cessidades de cada individuo, em certas ocasioes, se mostram colidentes.
Isso se da em razdo do contetido destes, por muitas vezes, ser de carater
aberto e variavel, apenas vislumbrado no caso concreto e nas relagées dos
direitos entre si ou com outros valores constitucionais.
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A colisdo pode acontecer entre direitos fundamentais propriamente ditos
ou entre estes e outros valores constitucionais - quanto a estes, ocorre na pro-
por¢ao em que os interesses individuais entram em choque com os interesses da
coletividade, tais como a familia, satide ptiblica, patriménio cultural, entre outros.

Pode-se asseverar que ha colisdo entre direitos fundamentais, de acordo
com os ensinamentos de Canotilho (2000, p. 1229), “quando o exercicio de um
direito fundamental por parte de um titular colide com o exercicio do direito fun-
damental por parte de outro titular’, ou seja, quando o pressuposto fatico de um
direito interceptar o pressuposto de fato de outro direito.

Inicialmente, com o escopo de se chegar a solugdo da colisdo em comento,
vale registrar que conquanto funcionem os direitos fundamentais como preceitos
fundamentais e concretizem o principio maximo da dignidade da pessoa huma-
na, ndo ha que se falar que sio absolutos no sentido de nio tolerarem restrigdes.

Na verdade, sobre esse carater absoluto Mendes, Coelho e Branco (2009,
p. 274) assevera que “tal idéia tem premissa no pressuposto jusnaturalista de que
o Estado existe para proteger direitos naturais, como a vida, a liberdade e a pro-
priedade que, de outro modo, estariam ameagados”. Contudo, esse pensamento
conduziria ao engessamento do direito, uma vez que a norma em abstrato torna-se
sem razao de ser se nio se subsume a aplicacdo em concreto. Nesse sentido é ne-
cessario o sopesamento dos valores dos direitos fundamentais, relativizando-os de
acordo com o caso concreto com vistas a também atender aos interesses coletivos.

Em vista disso, deve-se levar em consideracdo o seu carater de relativida-
de, ou melhor; os direitos fundamentais encontram limitacdo nos demais direitos
fundamentais previstos na Constitui¢do, assim como nas outras normas constitu-
cionais - eis o nucleo do principio da convivéncia das liberdades publicas.

Quiroga Lavié (apud MORAES, 2007, p. 28, grifo do autor) afirmou que “os
direitos fundamentais nascem para reduzir a acdo do Estado aos limites impos-
tos pela Constituicdo, sem contudo desconhecerem a subordinagio do individuo
ao Estado, como garantia de que eles operem dentro dos limites impostos pelo di-
reito”. A respeito desenvolve Bulos (2007, p. 407):

Quando se diz que os direitos e garantias individuais e co-
letivos do art. 52, da Carta de Outubro, tém o carater limi-
tado e relativo ndo se esta pretendendo criar uma redoma
para ilicitude, eximindo a responsabilidade civil e penal dos
infratores. O que se busca é evitar o arbitrio por parte do
Estado, jamais fomentar praxes antijuridicas.
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Indiscutivelmente, ha casos excepcionais em que o direito fundamental
ndo deve sofrer limitagdes sendo, pois, absoluto como, por exemplo, a proibigao
a tortura e do tratamento desumano ou degradante (Art. 59, inciso III) (BRASIL.
Constituigio, 1988). Nesse caso limitar esse direito implica violar o Estado de-
mocratico de direito (Art. 12) (BRASIL. Constituicio, 1988).

Nesta senda, faz-se mister evidenciar a aproximacao entre principios e
direitos fundamentais, de forma que quando se esta perante uma colisdo de di-
reitos fundamentais, seja com principios constitucionais ou com outros direitos
fundamentais, deve-se utilizar o que menciona a teoria dos principios, de sorte
que os valores envolvidos sejam ponderados, de acordo com o seu peso diante
do caso em concreto. Segundo Barros (1996, p. 155, grifo nosso):

Embora se possa catalogar, formalmente, as normas de di-
reitos fundamentais constantes de uma Constitui¢do como
regras ou principios, o salto dialético no estudo desse
tipo de normas parece depender da consideracio de
que elas possuem um duplo carater. Os direitos funda-
mentais mesmo quando expressados sob a forma de regras,
reconduzem-se a principios, tendo em vista o valor ou bem
juridico que visam proteger.

Nesse viés, Avila (2001, p. 22, grifo nosso) explicita:

0 importante é que a qualificagdo das normas como principios
depende, ndo s6 da denominagdo utilizada pelo legislador,
mas da relagdo da prescri¢do normativa com os fins e com a
conduta que deles resulta. £ dizer: ha normas positivamen-
te intituladas de direitos que também denotam principios
(direitos fundamentais, p. ex.); ha normas positivamente
denominadas de principios que denotam, segundo a defini¢do
aqui adotada, verdadeiras regras ou metaregras de aplicagdo
de outras normas (legalidade, irretroatividade, anterioridade,
p. ex.). O que interessa nio é a definicdo do legislador, mas
a estrutura normativa da norma a ser interpretada.

Com efeito, as normas de direitos fundamentais possuem um duplo
carater, muitas tem a estrutura de regras e outras funcionam como prin-
cipios. Na verdade, em grande parte, tais normas, ainda que estejam na
forma de regras, ensejam as caracteristicas de principios em face do fim a
que se destinam dentro do ordenamento juridico.
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No sistema juridico pode-se dizer que ha regras com valor de prin-
cipios e até principios com valor de regras. Desta forma, vale para os di-
reitos fundamentais, em regra, o que foi explanado acerca da colisdo dos
principios, em face dos direitos fundamentais serem normas que possuem
essencialmente as caracteristicas de principios.

Tal argumentac¢do possui lastro no fato de que os direitos funda-
mentais, em razdo do status de norma constitucional e, notadamente, em
face do principio da unidade da constituicdo, sio normas que desfrutam de
mesma hierarquia, ndo lhes aplicando a regra do tudo ou nada, tendo em
vista que a ndo incidéncia de determinado direito fundamental em certo
caso concreto, em virtude da aplicacdo de outro direito fundamental quan-
do da colisdo entre eles, ndo implica na invalidacdo daquele. Nao ha que
aplicar aos direitos fundamentais, por conseguinte, os critérios utilizados
para a resolucdo do confronto entre regras.

Ao contrario modo, no conflito entre essas normas ocorre que ape-
nas um direito fundamental tem seu nucleo de abrangéncia reduzido dian-
te do elastecimento de outro direito fundamental, com vistas a alcancar a
mais adequada solu¢do para determinado caso, bem como visando obter
aquela resolucdo que melhor atenda ao fim constitucional.

Eis os ensinamentos de Barroso (2008, p. 06-11, grifo nosso):

Nos dias que correm, tornou-se necessaria a sua convivéncia
com novas formulagdes doutrindrias, de base pds-positivista,
que levam em conta fenémenos apreendidos mais recentemen-
te, como a colisdo entre normas - especialmente as que abri-
gam principios e direitos fundamentais -, a necessidade da
ponderagao para resolver tais situagdes, bem como conceitos
como minimo existencial e fundamentalidade material dos direi-
tos. [..] Sempre que a Constituigdo define um direito fundamen-
tal ele se torna exigivel, inclusive mediante agdo judicial. Pode
ocorrer de um direito fundamental precisar ser pondera-
do com outros direitos fundamentais ou principios cons-
titucionais, situacio em que devera ser aplicado na maior
extensio possivel, levando-se em conta os limites faticos e
juridicos, preservado o seu niicleo essencial.

Sendo assim, as normas de direitos fundamentais sdo direitos prima
facie na medida em que sdo concretizados efetivamente quando ponderados
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diante de determinadas circunstancias concretas. Nesse tom, assinalou Cano-
tilho (2000, p. 1231, grifo do autor) que “O Tatbestand (o dominio normativo)
de um direito é também sempre, em primeiro lugar, ‘um dominio potencial’ sé
se tornando um dominio actual, depois de averiguagio das condi¢des concre-
tamente existentes”.

Com efeito, segundo Novaes (2003, p. 339, grifo do autor), os direitos
sustentados nas normas de direito fundamental, a luz da natureza de princi-
pios, apenas se tornam direitos definitivos quando passam pela ponderacdo
com os direitos opostos nas circunstancias da realidade fatica. Até que ocorra
tal ponderacdo, sdo tdo somente direitos prima facie que “podem ter que ceder
face ao eventual maior peso que, no caso concreto, apresentem outros princi-
pios, interesses ou valores de sentido contrario”.

E valido ressaltar que ha casos em que cabe ao legislador a solugio do
conflito entre direitos fundamentais e, isso ocorre quando o proprio texto cons-
titucional remete a lei ordindria a possibilidade de restringir direitos. Nessas
circunstancias, observada a existéncia de reserva de lei em relacdo a algum dos
direitos envolvidos, podera o legislador resolver a colisdo comprimindo o direito
restringivel respeitando, por 6bvio, o nticleo essencial dos direitos em confronto.

Eis entdo o liame entre os conflitos de direitos propriamente ditos e as
restricoes de direitos, visto que em uma boa parte dos casos ha a regulamen-
tacdo de uma liberdade publica por meio de normas ordindrias.

Doutro vértice, quando a solu¢do nao se encontra nos casos em que 0s
direitos estdo sujeitos a reserva de lei, volta-se para os juizes e aos tribunais o
papel de dar a solucgdo. E a doutrina aponta algumas etapas a serem seguidas
com tal intuito.

E de ressaltar que, consoante Canotilho (2000), ndo ha um padrio ou
critério de solugdes de conflito de direitos que valem de forma geral e abstrata,
a contrario modo, acontece consoante as peculiaridades faticas e de acordo
com o contexto juridico. O que ndo quer dizer, de outra ponta, que a pondera-
¢do no caso concreto abre espago apenas para a discricionariedade, posto que,
ndo obstante, hd métodos abstratos a serem seguidos, como veremos a seguir.

Assim, assinala Canotilho e Moreira (apud FARIAS, 2000) que primeiro
cabe ao intérprete determinar o &mbito de protecdo dos direitos imiscuidos no
caso, objetivando identificar quais sdo as situacdes realmente tuteladas pela
norma constitucional.
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E preciso delimitar os casos que sdo protegidos pelas normas em
conflito, pois as liberdades publicas nio se sujeitam a tutelar qualquer tipo
de conduta, mas tdo somente aquelas albergadas pela legalidade como, por
exemplo, ndo se pode invocar o direito de educar os filhos e o poder familiar
para os espancar ou alegar a liberdade artistica para provocar a morte de
um ator no palco. Nesses exemplos ndo se trata de colisdo de direitos. Ora, a
norma constitucional ndo protege formas como essas de exercicio de direi-
tos. Tais circunstancias estdo a margem do ambito normativo consagrado
pela Constituigdo.

Segundo, uma vez identificada uma real colisdo de direitos funda-
mentais, deve-se proceder a ponderagio dos bem juridicos envolvidos, ob-
jetivando a solugdo com o minimo de sacrificio dos direitos em jogo. Para
tanto, convém nortear-se notadamente através dos principios da unidade da
constituicdo, da concordancia pratica e da proporcionalidade.

A compreensao da constituicdo como um todo, como um sistema que
busca a conciliagdo dos preceitos divergentes, constitui-se o objeto do prin-
cipio da unidade da constituicdo. A luz deste principio Konrad Hesse (apud
FARIAS, 2000, p.123, grifo nosso) formulou:

A relagdo e interdependéncia existentes entre os distintos
elementos da Constitui¢do... obriga a ndo contemplar em
nenhum caso s6 a norma isolada sendo sempre, ademais, no
conjunto no que deve ser situada; todas as normas cons-
titucionais tém de ser interpretadas de tal maneira que
se evitem contradigdes com outras normas constitucio-
nais. A Unica solugdo do problema coerente com esse prin-
cipio é a que se encontra em consonancia com as decisdes
bésicas da Constitui¢do e evite sua limitacdo unilateral a
aspectos parciais.

Por seu turno, emerge como corolario do principio da unidade da cons-
tituicdo o principio da concordancia pratica, pelo qual os direitos fundamentais
devem ser harmonizados, conforme a situagao fatica, com vistas a preservar e
concretizar ao maximo os direitos e garantias assegurados pela Carta de Outu-
bro, através do juizo de ponderacio. Ressalte-se que a preferéncia de um direito
sobre outro em um caso concreto deve justificar-se pelo grau de importancia, de
satisfacdo do direito aplicado.
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Torna-se claro a luz dos ensinamentos de Moraes (2006, p. 29-30, gri-
fo do autor):

Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direi-
tos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se
do principio da concorddncia prdtica ou da harmonizagdo, de
forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, rea-
lizando uma redug¢do proporcional do ambito de alcance de
cada qual (contradig¢do dos principios), sempre em busca do
verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto cons-
titucional com suas finalidades precipuas.

Ademais, o principio da proporcionalidade como norteador do orde-

namento juridico, de acordo com Rezek Neto (2004), permite que principios
divergentes coexistam em mutua relacdo de implicacdo, uma vez que estes
oferecem os valores para serem sopesados. Encerra-se, pois, como a realizacdo
no caso concreto do principio da concordancia pratica, na medida em que se
traduz na distribuicdo necessaria e adequada dos valores, de forma a tutelar as
liberdades publicas colidentes, buscando a otimizacao e a eficacia dos varios
direitos fundamentais em colisdo.

0 Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no Habeas Corpus n2 82.424/
RS (BRASIL. STF, 2003, p. 134/135, grifo nosso), aduz que:

O principio da proporcionalidade, também denominado
principio do devido processo legal, em sentido substantivo,
ou ainda, principio da proibi¢do do excesso, [..] estabelece
um ‘limite do limite’ ou uma ‘proibi¢do do excesso’ nas restri-
¢oes de direitos fundamentais. [...] A par dessa vinculagdo aos
direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade al-
canga as denominadas colisdes de bens, valores ou principios
constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do princi-
pio da proporcionalidade representam um método geral
para a solucao de conflitos [...].

O carater principioldgico das liberdades publicas, consoante assinala
Barros (1996, p. 155), conduz, por si s6, a proporcionalidade em sentido am-
plo ou a existéncia de seus elementos: adequacio, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito, visto que esses componentes devem estar presentes
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quando da harmonizagdo dos valores, a fim de elidir a colisdo. Enfim, aduz Re-
zek Neto (2004, p. 47) que “o principio da proporcionalidade funciona como
um meio para verificar se os fatores de restricio tomados sdo adequados a
realizacdo dos direitos concorrentes”.

Desta feita, a ponderacdo deve ocorrer objetivando-se a compatibili-
zagdo das normas em conflito com o fim da Lei Maior; com vistas a atingir a
harmonizagio do sistema constitucional, a luz das peculiaridades da situacdo
fatica, de sorte a sopesar a necessidade e adequagdo da aplicagio, de uma ou
de outra liberdade ptblica, em maior ou menor peso.

Verificada a existéncia de colisdo de direitos fundamentais, e efetuada
a ponderagido dos valores juridicos envolvidos de acordo com os principios
da unidade da constitui¢do, da concordancia pratica e da proporcionalidade,
chega-se a terceira etapa em que cabe ao juiz ou ao tribunal proferir a deci-
sdo, a qual deve fundamentar-se de acordo as balizas do caso concreto e pos-
sibilidades juridicas, salvaguardando da melhor maneira possivel os interes-
ses imiscuidos na questdo, bem como a finalidade precipua da Constituicao.

Destarte, as liberdades publicas devem ser manejadas sem que se perca
de vista a convivéncia social, na qual o homem como ser individual deve ter as-
segurado os seus direitos fundamentais, assim como deve respeitar os limites
da coletividade, ndo havendo direitos ilimitados, em regra, mas sim direitos re-
lativos que sofrem ponderagdes consoante o caso pratico que estdo envolvidos.

Como forma de ilustrar a colisdo de direitos fundamentais em termos
mais praticos, sera abordado na presente obra o conflito travado entre direito
a informacdo e o direito a privacidade, a intimidade e a honra do individuo,
bem como o meio razoavel para a sua resolugdo, ndo obstante os demais con-
flitos existentes no ordenamento juridico que também se constituem de gran-
de relevo e dimens3o.

5 DA RELAGCAO DE CONFLITUOSIDADE ENTRE OS DIREITOS A PRIVA-
CIDADE, A HONRA DO INDIVIDUO E O DIREITO A INFORMAGAOQ

5.1 Dos Direitos a privacidade e a honra
Ha discussdes no contexto doutrinario no que tange a diferenca en-

tre privacidade e intimidade, uma vez que a norma - Constituicdo Federal,
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artigo 59, inciso X (BRASIL. Constituigao, 1988) - as mencionou separada-
mente. Distinguiu Moraes (2006, p. 131, grifo do autor) com lucidez:

Os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada
apresentam grande interligacdo, podendo porém ser dife-
renciados por meio da menor amplitude do primeiro que
se encontra no ambito de incidéncia do segundo. Assim, o
conceito de intimidade relaciona-se as relagdes subjetivas e
de trato intimo da pessoa humana, suas rela¢des familiares
e de amizade, enquanto o conceito de vida privada envolve
todos os relacionamentos da pessoa, inclusive os objetivos,
tais como relagdes comerciais, de trabalho, de estudo etc.

Afirma Bulos (2007, p. 428, grifo do autor) que “a vida privada e a inti-
midade sdo os outros nomes do direito de estar s6, porque salvaguardam a es-
fera de reserva do ser humano insuscetivel de intromissdes externas (aquilo
que os italianos chamam de rizervatezza e os americanos de privacy)”.

Neste estudo sera tratada a privacidade em seu aspecto amplo, envol-
vendo, portanto, a vida privada e a intimidade das pessoas. Nas palavras de
José Afonso da Silva (apud GODOY, 2001, p. 48), a privacidade é o “conjunto
de informacio acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu ex-
clusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condic¢des, sem isso poder ser legalmente sujeito”.

Como visto supra, as liberdades publicas, em regra, possuem fulcro
no principio da dignidade da pessoa humana. Tal fundamento torna-se ainda
mais intenso quando se trata dos direitos a honra e a privacidade, em face do
aspecto do resguardo do espaco intimo do individuo, bem como por dizer
respeito, assim como a imagem, aos direitos da personalidade.

Os direitos personalissimos buscam proteger o individuo ndo apenas
da atuacio do Estado, mas também das condutas de outros particulares, como
aponta Souza (2008, p. 44):

[...] existem certos direitos, sem os quais a personalidade res-
taria uma susceptibilidade completamente irrealizada, priva-
da de todo o valor concreto: direitos sem os quais todos os
outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o
individuo - o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem,
a pessoa nao existiria como tal.
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O respeito, a consideragio, a boa fama e a estima que o individuo desfru-
ta nas relagdes sociais sdo tutelados pelo direito a honra que, por conseguinte,
traduz-se no sentimento de dignidade prépria, de apreco social. E, sem duvida,
direito fundamental do ser humano verificar a tutela dessas qualidades.

Trata-se, ndo obstante, do direito da personalidade mais fragil, visto que
pode ser ferido com a veiculagdo, seja de modo doloso ou culposo, de informa-
¢do, ainda que inveridica.

Ferreira Filho (apud SOUZA, 2008, p. 53) caracterizou a honra como “o
respeito devido a cada um pela comunidade. Assim, o direito da inviolabilidade
da honra se traduz na proibicdo de manifestagdes ou alusdes que tendam a pri-
var o individuo desse valor. A honra veste a imagem de cada um”. Souza (2008, p.
53-54) complementa evidenciando a importancia do respeito a honra:

Apresenta-se, assim, a honra, como aquele contingente mi-
nimo de prestigio que um ser humano deve ostentar com
vistas a merecer o respeito social e proprio, através do qual
obtera a satisfacdo de ser respeitado e estimado por seus
concidadaos, podendo manter acesa a sua auto-estima, pois
que, em regra, uma pessoa humana que ndo goza de um mi-
nimo de prestigio social serd atingida também em seu amor
préprio e sua auto-estima, culminando por, através desse
inexpressivo prestigio social, ver atingida a sua dignidade
como pessoa humana, diminuida perante os demais e im-
pedida de alcancar o bem-estar e a igualdade, como valores
supremos de uma sociedade fraterna, almejada ja no Pre-
ambulo Constitucional.

No mais, a honra possui dois aspectos: o subjetivo - referente a prépria
auto-estima do individuo - e o objetivo - é a sua reputagdo perante a socieda-
de, o conceito daquele individuo no meio social. Esta tltima dimensio também
abrange as pessoas juridicas, apesar de que esta pesquisa limitar-se-4 ao estudo
da honra subjetiva e objetiva no pertinente apenas as pessoas fisicas.

Desta feita, os direitos da personalidade aqui tratados - privacidade, in-
timidade e honra - constituem o ambito de prote¢do da vida do individuo, tan-
to na esfera de seu trabalho, amigos, familia, particularidades do homem em
si, quanto no que se refere a sua auto-estima, reputacio e bom nome perante
a sociedade. Isto é, tais direitos protegem um nucleo vital do ser humano, dai
merecerem resguardo diante da sociedade.
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Além da protegio positiva enquanto direitos em si mesmos - inseridos
na norma do inciso X, do artigo 52 da Constituigio Federal -, os direitos a honra,
a intimidade e a vida privada sdo também protegidos de forma negativa pela
Constituicdo Federal de 1988 quando esta dispds no seu artigo 220, § 12 que
“nenhuma lei contera dispositivo que possa embaragar a plena liberdade de in-
formacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o
disposto no art. 59, IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL. Constituicdo, 1988).

Dessa forma, a prdpria Lei Maior consagrou os referidos direitos da per-
sonalidade como limites a liberdade de informagéao, o que nao quer dizer, contu-
do, que sempre terdo posicdo de preferéncia perante a informacao, visto que é
preciso sopesa-los conforme o caso concreto.

Em virtude disso, ha inimeros casos em que tais direitos entram em co-
lisdo. Entretanto, deve-se levar em consideragdo que ndo ha que falar, em regra,
em direitos absolutos que prevalecem em e qualquer situacdo. Por essa razao,
ainda que se trate de direitos fundamentais que possuam intima ligacdo com
o principio da dignidade da pessoa humana, ha que subsistir a ponderagio dos
bens juridicos envolvidos na questao.

Para que seja abordado o conflito em si, faz-se mister primeiramente um
sucinto debate sobre o ambito de protecio do direito a informagao.

5.2 Da liberdade de informacao®

De sua vez, o direito a informacdo veridica é, sem embargos, um direi-
to de liberdade de cada pessoa de obter subsidios com o escopo de conceber
sua convicgio em relagdo a assuntos publicos. E instrumento indispensavel
a manutenc¢do do estado democratico, em que a publicidade dos fatos pu-
blicos constitui-se mecanismo de formacdo da opinido publica, assim como
constitui-se um dos meios de regulacdo do poder estatal.

6 A Constitui¢do Federal consagra a liberdade de expressdo e de informagao nos arts. 52 e 220, nos seguintes termos: “Art. 52
Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] IV - é
livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga; [...] XIV - é assegurado a todos o acesso a informagao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”; “Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo,
a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢io, observado o disposto
nesta Constituigdo. § 12 - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jor-
nalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no Art. 52,1V, V, X, XIII e XIV. § 22 - E vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica” (BRASIL. Constituigdo, 1988).
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E neste ponto configura também, além de um direito individual, um
direito coletivo, na medida em que confere ao povo o direto de ser infor-
mado, como evidenciou José Afonso da Silva (apud GODOQY, 2001, p. 59):

0 direito de informar, como aspecto da liberdade de manifesta-
¢d0 do pensamento, revela-se um direito individual, mas ja con-
taminado de sentido coletivo, em virtude das transformagdes
dos meios de comunicagdo, de sorte que a caracterizagdo mais
moderna do direito de comunicagdo, que especialmente se con-
cretiza pelos meios de comunicagdo social ou de massa, envolve a
transmutagdo do antigo direito de imprensa e de manifestacdo do
pensamento, por esses direitos, em direitos de feicdo coletiva. [...]
Aliberdade de imprensa nasceu no inicio da idade moderna e se
concretizou - especialmente - num direito subjetivo do individuo
manifestar o préprio pensamento: nasce, pois, como garantia de
liberdade individual. Mas, ao lado de tal direito do individuo, veio
afirmando-se o direito da coletividade a informagao.

Por essa razdo, o Ambito de protec¢do constitucional do direito a in-
formacdo engloba tanto o direito de comunicar quanto o direito de receber
informacgdes pluralistas e corretas. Nessa relacdo esta inserido o direito
publico do individuo ser adequadamente informado. Farias (2000), que
desenvolveu interessante trabalho sobre a colisdo entre o direito a infor-
macao versus o direito a privacidade, a intimidade e a honra, complementa:

Assim a liberdade de expressdo e informacdo acrescida dessa
perspectiva de instituigdo que participa de forma decisiva na
orientacdo da opinido publica na sociedade democratica, passa
a ser estimada como um elemento condicionador da demo-
cracia pluralista e como premissa para o exercicio de outros
direitos fundamentais (FARIAS, 2000, p. 167, grifo nosso).

Neste caso, por liberdade de informacgdo, segundo aponta Albino
Greco (apud GODOY, 2001, p. 58), deve-se entender “o conhecimento de
fatos, de acontecimentos, de situagdes de interesse geral e particular que
implica, do ponto de vista juridico, duas dire¢des: a do direito de informar
e a do direito de ser informado.”

A doutrina e jurisprudéncia tem apontado a distingio entre a liberdade
de informacio e de expressdo no sentido de que o objeto desta é a expressao
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de ideias, opinides e, inclusive, juizos de valor e crengas, enquanto que aquela
envolve o direito de comunicar e receber livremente informagao sobre fatos, os
quais podem se considerar noticiaveis. Destarte, pode-se afirmar que o nicleo
de prote¢io da liberdade de expressio é maior, posto que diz respeito a valora-
¢oes intimas de cada individuo. Sendo assim, nio se sujeita ao comprometimen-
to com a veracidade, ao qual a liberdade de informacdo deve estar vinculada.

A liberdade de informacio deduz-se da liberdade de manifestagio do
pensamento, uma vez que esta ndo teria o mesmo vico sem a possibilidade de
expressar-se. Revel (apud MORAES, 2006, p. 159, grifo do autor) pondera com
clareza sobre a diferenca entre a livre manifestagdo de pensamento e o direito
de informar asseverando que “a primeira deve ser reconhecida inclusive aos
mentirosos e loucos, enquanto o segundo, diferentemente, deve ser objetiva,
proporcionando informagio exata e séria”.

Convém pontuar, porém que a liberdade de informagio nio se presta a
tutelar as informagdes imprudentemente ndo verificadas ou propositadamen-
te erroneas, veiculadas com desrespeito a verdade, uma vez que os direitos
fundamentais ndo podem ser usados como forma de acobertar ilicitudes.

Assim, a liberdade de informacdo pressupde a veracidade dos fatos,
de forma que esteja conectada a fonte dos fatos noticiaveis e verificada a se-
riedade ou idoneidade da noticia antes de qualquer divulgacdo. Farias (2000,
p. 165) resume: “a veracidade que o direito a informacdo implica ndo é uma
qualidade da informagdo mesma, exigivel com referéncia ao objeto, sendo uma
atitude de probidade exigivel diretamente do sujeito: € um problema de deon-
tologia profissional”.

Além do limite interno referente a veracidade da informacio, a liberda-
de de informagdo deve conciliar-se com os direitos fundamentais do individuo
afetado pelas informagdes divulgadas, bem como com os outros bens constitu-
cionalmente assegurados como a moralidade publica, por exemplo.

Nesse viés, os direitos da personalidade a honra, a intimidade e a vida
privada funcionam como limite externo a liberdade de informagdo. Contudo, é
de ressaltar que todos esses direitos nio sdo apenas constitucionalmente prote-
gidos, mas como, mais além, desfrutam do status de direito fundamental, esta-
belecendo-se entre eles, ndo obstante, clara colisdo entre direitos fundamentais,
cuja solugio do confronto se desnuda um dos problemas nucleares a desafiar a
dogmatica atual acerca das liberdades publicas, o qual sera tratado a seguir.
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5.3 Dos Direitos a privacidade e a honra versus o Direito a informacio
e a técnica da ponderacio de valores

A luz dos pardmetros acima trabalhados, a doutrina e a jurispru-
déncia tem adotado no caso concreto a ponderagio de interesses e valores
como forma de solucionar os conflitos entre normas constitucionais, que
desfrutam da mesma dignidade constitucional, como é o caso dos direitos
fundamentais a honra, a privacidade a intimidade e a informacdo, de sorte
a sopesar os bens conforme apontam os principios da concordancia pratica,
proporcionalidade e unidade da Constituicdo, bem como com as especifici-
dades inerentes a cada situacio fatica.

Quando da ponderagao de valores, deve-se observar o ambito de pro-
tegdo de cada direito, a fim de poder discernir qual direito fundamental pos-
sui maior peso diante do caso concreto, sem que se observe o esvaziamento
do nucleo vital de um dos direitos envolvidos. Nesse sentido, posicionou-se o
Ministro Celso de Mello no julgamento do Mandado de Seguran¢a n? 24.396/
DF no Supremo Tribunal Federal (apud Bulos 2007, p. 427, grifo nosso):

A superagdo dos antagonismos existentes entre principios
constitucionais ha de resultar da utilizacado, pelo Supremo
Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam ponderar
e avaliar, hic et nunc, em fungio de determinado contexto
e sob uma perspectiva axiolégica concreta, qual deva ser
o direito a preponderar no caso, considerada a situagdo
de conflito ocorrente desde que, no entanto, a utiliza¢ido
do método da ponderacio de bens e interesses nio
importe em esvaziamento do conteiido essencial dos
diretos fundamentais.

Acerca do conflito entre o direito a informacao versus os direitos da
personalidade, assinalou Farias (2000, p. 175, grifo do autor) que:

Na verdade, em geral, os tribunais constitucionais tém ado-
tado o critério formulado pela Supreme Court dos Estados
Unidos da América do Norte da preferre position em abs-
trato da liberdade de expressdo e informagdo, quando em
pugna com os aludidos direitos da personalidade, em razio
da valoragdo dessa liberdade como condi¢do indispensavel
para funcionamento de uma sociedade aberta.
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Logo, o referido autor situa a liberdade de informacao e expressao em
posicdo de precedéncia em face dos aludidos direitos da personalidade, em ra-
z30 da sua importancia para a manuteng¢ao de um estado democratico e livre.

E preciso, todavia, ponderar algo mais. Ha critérios intrinsecos a cada
caso concreto de colisdo que merecem atengdo, sendo necessario desenvol-
ver um raciocinio que conduza a resolucdo do combate da maneira mais sa-
tisfatoria possivel, tanto para os sujeitos em questio, quanto para o alcance
do fim constitucional.

Eis, entdo, alguns critérios que devem ser analisados no conflito em de-
bate: (1) ha que verificar se a liberdade de informagio se deu de forma licita, ou
seja, se esta ligada com a verdade dos fatos, de modo que o comunicador tenha
produzido informagdo honesta e séria. De forma inversa, a informagao que se
mostrou falsa perdeu sua fungio social, bem como seu status de preferéncia.

Nas palavras de Godoy (2001, p. 76), “ndo ha liberdade ou interesse
publico que justifique a noticia inveraz como causa de sacrificio da honra ou
privacidade”. A respeito, o Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do Re-
curso Especial n? 984.803/ES (BRASIL. STJ, 2009, grifo nosso) asseverou:

EMENTA: [..] - A liberdade de informacdo deve estar
atenta ao dever de veracidade, pois a falsidade dos dados
divulgados manipula em vez de formar a opinido publi-
ca, bem como ao interesse piiblico, pois nem toda informa-
¢do verdadeira é relevante para o convivio em sociedade. - A
honra e imagem dos cidaddos ndo sao violados quando
se divulgam informacdes verdadeiras e fidedignas a seu
respeito e que, além disso, sdo do interesse publico. - O
veiculo de comunicagio exime-se de culpa quando busca fon-
tes fidedignas, quando exerce atividade investigativa, ouve as
diversas partes interessadas e afasta quaisquer duvidas sé-
rias quanto a veracidade do que divulgara.

Faz-se necessario, outrossim, (2) prudente distingdo entre aquilo
que sdo assuntos e sujeitos privados daquilo que diz respeito a esfera pu-
blica. Ora, dentro do que é publico a divulgagdo da informacdo aproxima-se
mais como um verdadeiro dever, consoante preconiza o principio constitu-
cional da publicidade. Sem duvida, nessa perspectiva, a liberdade de infor-
magdo cumpre com um de seus deveres precipuos de comunicar livremen-
te e manter as balizas da democracia.
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Por outro lado, ndo ha que valorar com preferéncia a liberdade de
informacdo em detrimento da privacidade, intimidade e honra de sujeitos
em assuntos privados. Tais informacdes apenas dizem respeito ao ambito
intimo de cada um e, por conseguinte, em nada acrescentam a coletividade.

Neste ponto, convém ressaltar que pelo fato da Carta Magna tra-
zer em seu artigo 220, §12 (BRASIL. Constituicao, 1988) que os direitos a
honra, a privacidade, a intimidade e a imagem funcionam como limites a
liberdade de informacao e expressao, ndo quer dizer que sempre aqueles
direitos terdo precedéncia em face deste.

Ao revés, impde-se uma casuistica ponderacdo entre um peso e
outro, mormente quando se evoca a liberdade de informacdo ndo apenas
como um direito a informagao, mas também como “institui¢do indispensa-
vel ao funcionamento da democracia por influir na orientagdo da opinido
publica”, segundo aponta Farias (2000, p. 180).

Berdugo (apud FARIAS, 2000, p. 178) resumiu sensatamente quando
afirmou que a liberdade de informagio e expressdo “é preponderante sobre
a protecio dos direitos da personalidade nas personalidades da vida publica,
porém a relacdo inverte-se quando estamos perante uma pessoa privada”

Portanto, quando a informacgdo divulgada diz respeito ao interesse
publico, contribuindo com a formacgio da opinido publica, havera prece-
déncia da liberdade de informacao cabendo, pois, ao juiz ou tribunal de-
finir se a informacdo do caso concreto é realmente de interesse publico.
Complementa Berdugo (apud FARIAS, 2000, p. 179) asseverando que,
“para poder apreciar o interesse publico, exige que a atividade dirija-se a
incidir na formacgdo da opinido publica e ndo no interesse de tipo privado”.

Cumpre observar, por pertinente, que as pessoas ptiblicas, em geral,
sofrem uma reducdo na esfera de seus direitos a honra, a privacidade e a
intimidade, em virtude do cargo que ocupam. Acerca de pessoas publicas,
o Superior Tribunal Federal proferiu o seguinte posicionamento no Habeas
Corpus n? 78.426 (BRASIL. STF, 1999, grifo nosso):

EMENTA: Crime contra a honra e a vida politica. E certo que,
ao decidir-se pela militincia politica, 0 homem publico aceita
a inevitavel ampliacido do que a doutrina italiana costu-
ma chamar a zona di iluminabilita, resignando-se a uma
maior exposicio de sua vida e de sua personalidade aos
comentarios e a valoracio do publico, em particular, dos
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seus adversarios; mas a toleridncia com a liberdade da
critica ao homem publico ha de ser menor, quando, ainda
que situado no campo da vida piblica do militante poli-
tico, o libelo do adversario ultrapasse a linha dos juizos
desprimorosos para a imputacio de fatos mais ou menos
concretos, sobretudo se invadem ou tangenciam a esfera da
criminalidade: por isso, em tese, pode caracterizar delito con-
tra a honra a assertiva de haver o ofendido, ex-Prefeito, dei-
xado o Municipio “com dividas causadas por suas falcatruas.

0 agente publico - aqui englobando ndo sé o politico, mas como
também o gestor publico como um todo - tem atuagio voltada a satisfacdo
do interesse publico e, como tal, se sujeita a fiscalizacdo da sociedade, o
que, em larga medida, pode ser realizada através da liberdade de informa-
¢do, no sentido do direito de informar e de ser informado.

No mesmo tom, o Tribunal de Justica de Sao Paulo na Apelagao Civel
n? 235.627-1 (apud GODOY, 2001, p. 80) definiu que “os politicos estdo
sujeitos de forma especial as criticas publicas, e é fundamental ndo s6 ao
povo em geral larga margem de fiscalizacdo e censura de suas atividades,
mas sobretudo a imprensa, ante a relevante utilidade publica da mesma”.

Nao obstante, até mesmo fatos que aparentemente sejam relativos
apenas a vida privada, ainda que familiar, da pessoa publica, podem reve-
lar-se importantes para o conhecimento publico, qual seja muitas vezes a
atuacdo na privacidade de suas relacoes tem reflexo na sociedade devido
a pertinéncia que mantém com a fung¢ao publica do protagonista do fato.

[lustra Andrade (apud GODOQY, 2001, p. 81) um caso em que a conduta
na esfera privada tem importancia para o interesse publico: “o caso da prati-
ca agressiva, em relacao aos filhos, de quem seja o responsavel, por exemplo,
por alguma func¢do educativa ou de formagdo de jovens”. Tal exemplo é se-
melhante ao que foi discutido em sede de Recurso Especial n2 1.025.047/SP
(BRASIL. STJ, 2008, grifo nosso) no Superior Tribunal de Justica:

EMENTA: [..] - A imputagdo de um relacionamento extra-
conjugal com uma adolescente, que teria culminado na
geracdo de uma crianca - fato posteriormente desmentido
pelo exame de DNA - foi realizada em ambiente publico e no
contexto de uma investigagdo relacionada a atividade poli-
tica do autor. - A redugio do Ambito de protegio aos di-
reitos de personalidade, no caso dos politicos, pode em
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tese ser aceitavel quando a informacio, ainda que de
conteudo familiar, diga algo sobre o carater do homem
publico, pois existe interesse relevante na divulgacao
de dados que permitam a formagio de juizo critico, por
parte dos eleitores, sobre os atributos morais daquele
que se candidata a cargo eletivo.

Com o escopo de adentrar um pouco mais profundamente na dis-
cussdo deste Recurso Especial, observa-se que a sua Relatora, Ministra
Nancy Andrighi, apesar de defender que ha redugio no ambito de protegao
dos direitos personalissimos dos homens publicos, notadamente quando a
noticia diz respeito a atividade politica desenvolvida pelo protagonista do
fato ponderou, outrossim, o fator veracidade da informagio, de maneira a
decidir no sentido de violacdo aos direitos personalissimos do politico em
virtude da constatagao da falsidade da noticia através do exame de DNA.

Entdo, teve maior peso diante do caso concreto os direitos perso-
nalissimos do individuo em detrimento do direito a informacdo, notada-
mente pelo fato da informacdo nao ser veridica, conforme descreveu na
ementa do julgamento (BRASIL. STJ, 2008): “[..] Nesse contexto, ndo é
possivel aceitar-se a aplicacdo da tese segundo a qual as figuras publi-
cas devem suportar, como 6nus de seu proprio sucesso, a divulgacao de
dados intimos, ja que o ponto central da controvérsia reside na falsidade
das acusagdes [...]"

Outro exemplo interessante que se pode trazer a baila é o que se deu
na Medida Cautelar em Peti¢do n? 2702 (BRASIL. STF, 2002), julgada pelo
Supremo Tribunal Federal, cujo requerente era Infoglobo Comunica¢des
LTDA. e o requerido era Anthony William Garotinho, entdo candidato ao
cargo de presidente da republica do Brasil nas elei¢des de 2002, em que
houve divergéncia - entre os votos dos ministros Sepulveda Pertence e Gil-
mar Mendes e o voto do ministro Marco Aurélio, o qual foi vencido - quan-
to ao deferimento ou nao de tutela antecipada para autorizar a divulgacdo
de gravacoes telefonicas.

As aludidas gravacgoes veiculavam reportagem cujo titulo era “Garo-
tinho sabia de suborno” e traziam conversas que evidenciavam a participa-
¢do do politico no suborno ao auditor fiscal da Receita Federal, responsa-
vel pela aprovagdo dos sorteios feitos no programa “Show do Garotinho”, o
qual foi ao ar na TV Tupi e TV Bandeirantes no ano de 1995.
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O ministro Marco Aurélio alegou que o interesse coletivo sobrepde-
-se ao interesse individual, sendo viavel a veiculacdo das gravacdes a fim de
que a coletividade possa ter conhecimento do perfil do candidato a presi-
déncia do Brasil. E que, ademais, o impedimento da divulgacdo das referi-
das gravagdes pelo judiciario consistiu em censura prévia judicial, em pre-
juizo do direito da coletividade de ser bem informada acerca de assuntos
importantes do cenario politico nacional.

No entanto o voto do relator, o Ministro Sepulveda Pertence, foi pro-
ferido no sentido de nao aceitar o pedido do requerente para autorizar a
divulgacdo das gravagdes, em vista estarem contaminadas com o vicio da
ilicitude. Asseverou que nio ha que alegar, no caso em apreco, que pelo
fato de se tratar de pessoa publica deve-se proceder a uma redug¢io na es-
fera de protecdo dos direitos da personalidade, bem como nao é possivel a
prevaléncia do interesse publico neste caso, em face de que a obtencio das
gravagdes telefonicas ocorreu de forma ilicita, na mesma esteira em seu
voto (BRASIL. STF, 2002, p. 20) exp0s:

Desse modo - diversamente do que sucede nas hipoteses
normais de confronto entre a liberdade de informagao e dos
direitos da personalidade - no ambito da protegdo ao sigilo
das comunicagdes, ndo hd como emprestar peso relevante,
na ponderagdo entre os direitos fundamentais colidentes,
ao interesse publico no contetido das mensagens veicula-
das, nem a notoriedade ou ao protagonismo politico ou so-
cial dos interlocutores.

Neste caso, portanto, houve prevaléncia dos direitos da personalida-
de do requerido, ainda que este ostentasse a condi¢do de pessoa publica,
em razdo da ilicitude da obtengdo das gravacdes telefonicas.

Doutro vértice, no Recurso Especial n? 984.803 (BRASIL. STJ, 2009)
foi suscitada a defesa dos direitos a honra e a imagem do recorrido em
face da divulgacdo de seu nome e imagem como suspeito de participar de
organizac¢do criminosa em reportagem jornalistica. O Superior Tribunal de
Justica, nesta situacgdo fatica, ao revés do que se deu no Recurso Especial
n? 1.025.047/SP, em que houve precedéncia dos direitos personalissimos,
posicionou-se no sentido de dar precedéncia a liberdade de informacdo em
detrimento dos direitos personalissimos a honra e a imagem do recorrente
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em razdo de que as informagdes veiculadas possuiam conexio com a reali-
dade dos fatos a época da divulgacdo, a saber:

EMENTA: [..] - O jornalista tem um dever de investigar os
fatos que deseja publicar. Isso néo significa que sua cogni-
¢do deva ser plena e exauriente a semelhanca daquilo que
ocorre em juizo. [..] - A suspeita que recaia sobre o recor-
rido, por mais dolorosa que lhe seja, de fato, existia e era, a
época, fidedigna. Se hoje ja ndo pesam sobre o recorrido es-
sas suspeitas, isso ndo faz com que o passado se altere. Pen-
sar de modo contrario seria impor indenizacdo a todo vei-
culo de imprensa que divulgue investigacdo ou agdo penal
que, ao final, se mostre improcedente (BRASIL. STJ, 2008).

Sem embargos, restou-se claro com a breve discussdo acerca desses
precedentes que todos os fatores inerentes ao caso concreto devem ser balan-
ceados, ndo sendo possivel preconceber premissas antes mesmo da aprecia-
¢do das especificidades faticas. Por conseguinte, a ponderacdo deve ser feita
diante de cada realidade fatica, sendo possivel que cada circunstancia pratica
gere uma conclusio diferenciada, porém coerente com os fins constitucionais.

Destarte, oportuno se faz registrar que podem ser considerados di-
ferentes raciocinios para se chegar a solugdo em casos concretos distintos,
conforme o grau de exposicdo e as atividades desempenhadas pelos sujeitos
envolvidos na questdo, bem como de acordo com as particularidades apresen-
tadas por cada circunstancia fatica. Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 388)
observaram que “Assim, admite-se, tal como na jurisprudéncia de outros pa-
ises, que se estabelecam critérios diversos para a afericdao de possivel lesdo a
honra, tendo em vista a maior ou a menor exposi¢io publica das pessoas”.

Na sua medida, as pessoas que por sua notoriedade, as quais se sobres-
saem em razao da sua prépria expressdo pessoal, seja em qualquer area - ar-
tistica, cultural, econdmica ou desportiva - também tém seu ambito de priva-
cidade reduzido. Andrade (apud GODOY, 2001 p. 82) denomina essas pessoas
de “pessoas da histdria de seu tempo em sentido absoluto”.

Todavia, tanto as pessoas publicas, quanto as pessoas notdrias nio po-
dem ter o ambito dos seus direitos personalissimos diminuidos em razio de
puro sensacionalismo. Tal atitude, com efeito, esta longe do fim informativo.
Nesse tom, o Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n2 82.424 (BRASIL.
STE 2003, grifo nosso), assentou:
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EMENTA: [...] Liberdade de expressdo. Garantia constitucional
que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O
direito a livre expressdo nio pode abrigar em sua abran-
géncia, manifestacdes de contetido imoral que implicam
ilicitude moral. As liberdades publicas ndo sdo incondicio-
nais, por isso devem ser exercidas de maneira harmoénica [...].

Ademais, ndo se pode conceber o aniquilamento por completo des-
ses direitos. Deve-se preservar o nucleo inviolavel da esfera de cada liber-
dade publica. A veiculagido de informacgao sobre essas personalidades deve
ter relagcdo com a condi¢do que ostentam e compromisso com a verdade.

Entretanto, ha casos em que as proprias pessoas tém interesse na
divulgacdo de sua vida pessoal como forma de manter o seu status social.
Nessas circunstancias ndo ha que se valer da violacdo de sua privacidade
como forma de galgar indenizagdes por danos morais quando, na verdade,
elas mesmas ensejaram a divulgacdo de informacdes a seu respeito.

Desta feita, uma vez verificada a veracidade da informagao, bem
como observadas as peculiaridades que circundam o caso concreto, de sor-
te a sopesar se a informacdo interessa a coletividade ou apenas diz respeito
a esfera da vida privada dos envolvidos, chega-se a um resultado através de
reflexdes légicas. Ressaltando-se que todo esse processo deve ser realizado
pelo juiz ou pelo tribunal, sempre tendo em vista a harmonia com a Cons-
tituicdo, com o principio da proporcionalidade e da concordancia pratica.

6 APRECIACOES FINAIS

Aluz dos argumentos expostos, percebe-se que a partir da definicdo
de regras como mandados de defini¢do, que se operam na modalidade do
tudo ou nada e, de principios como mandados de otimizagio, que se reali-
zam na dimensao do peso ou importancia, podendo ser aplicados a varias
situagdes distintas conforme o seu peso perante o caso concreto, pode-se
afirmar que o grande salto no estudo das colisdes entre direitos fundamen-
tais é a sua caracterizagdo como normas de carater duplice.

Essas normas encaixam-se, no entanto, em grande medida, na ca-
tegoria de principios, visto que sdo normas que possuem densa carga va-
lorativa e, ainda que estejam na forma de regras, remetem a principios
em razdo do valor ou bem juridico que protegem. Ademais, em face de
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seu carater relativo e pelo fato de se tratar de normas de mesma dignida-
de constitucional, devem ser balanceados com os demais direitos funda-
mentais e valores constitucionais.

Nesse diapasio, as normas de direitos fundamentais, em virtude do
seu carater relativo e de sua faceta principiolédgica, aplica-se a técnica da
ponderacdo de valores, a qual se apresenta como um processo racional,
pelo qual seus enunciados devem ser fundamentados conforme as condi-
¢Oes de preferéncia, isto €, as razdes da resolucdo devem ficar claras e co-
nectadas as peculiaridades da situagdo fatica, assim como aos principios
constitucionais norteadores desta ponderacdo - unidade da Constituigio,
concordancia pratica e proporcionalidade.

Com efeito, com este trabalho buscou-se evidenciar a importancia dos
direitos fundamentais para uma sociedade democratica e justa, bem como
objetivou por em foco a técnica da ponderagdo de valores como saida para a
solucdo da colisdo entre direitos fundamentais que mais se aproxime da ideia
de justica, na perspectiva que essas normas possuem eminente carater prin-
cipiolégico e cumprem papel essencial ao estabelecimento do homem como
ser que vive em sociedade, mas que também necessita da tutela de direitos e
garantias como individuo dentro de uma sociedade pluralista e dinamica.

Nesta pesquisa, outrossim, foi abordado o conflito entre a privacida-
de, aintimidade e a honra versus o direito a informacgao, de sorte a ressaltar
os aspectos mais relevantes deste confronto, bem como apontou o cami-
nho para que se chegue a uma solucio consoante o ambito de protecdo de
cada direito fundamental.

Nao obstante, a técnica da ponderagio deve ser aplicada a qualquer
caso de colisdo de direitos fundamentais, a fim de se estabelecer um racio-
cinio que conduza a solu¢do mais adequada ao fim constitucional e as es-
pecificidades da situagio fatica. Nesse sentido, cada caso concreto conduz
a uma resolugdo peculiar as especificidades por ele apresentadas, sendo,
pois, possivel que haja uma saida distinta para cada casuistica, uma vez
que os critérios de ponderagio sdo extraidos do préprio caso, apenas en-
contrando limitacdo nos principios constitucionais supra aludidos. Portan-
to, a técnica da ponderagdo exige que ndo se tenha premissas preconcebi-
das quando da andlise de um caso, tendo em vista a singularidade de cada
realidade fatica.
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Dai emerge e se torna cada vez mais importante a técnica da ponde-
racdo de valores, a fim de que haja, a cada dia mais, a adequagdo da norma
em abstrato ao caso em concreto de uma maneira equilibrada, em que as
decisdes se pautam em juizo de ponderagdo e ndo na aplicacdo da lei pura,
sem levar em conta as particularidades que circundam cada caso. Através da
ponderacao de bens juridicos, a aplicacdo da lei estabelece-se de uma forma
mais justa e préxima dos interesses dos individuos e do fim constitucional,
uma vez que esses dois parametros sdo sopesados quando da ponderacao.
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