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Veja!

Né&o diga que a cancao
Esté perdida

Tenha fé em Deus
Tenha fé na vida
Tente outra vez!

Beba! (Beba!)
Pois a gua viva
Ainda ta na fonte
(Tente outra vez!)
Vocé tem dois pés
Para cruzar a ponte
Nada acabou!

N&o! Nao! Nao!

Oh! Oh! Oh! Oh!

Tente!

Levante sua mao sedenta
E recomece a andar

N&o pense

Que a cabeca aguenta

Se vocé parar

N&o! Nao! Nao!

N&o! Nao! Nao!

H& uma voz que canta
Uma voz que danca
Uma voz que gira
(Giral)

Bailando no ar

Uh! Uh! Uh!

Queira! (Queiral!)
Basta ser sincero

E desejar profundo
Voceé serd capaz

De sacudir o mundo
Vai!

Tente outra vez!
Humrum!

Tente! (Tente!)

E ndo diga

Que a vitdria esta perdida

Se é de batalhas

Que se vive a vida

Han!

Tente outra vez!

Composicao: Paulo Coelho / Raul Seixas
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RESUMO

O violento ataque de terroristas islamicos ao jornal francés Charlie Hebdo em que foram
assassinadas 12 pessoas abriu mais uma vez a discussdo em torno do tema da censura a
liberdade de expressdo. O jornal é conhecido pelas suas satiras &cidas por meio de charges a
diversos segmentos e instituicGes publicas e privadas da sociedade, e o ataque teria sido
provocado por charges que teriam desrespeitado a religido islamica e seu profeta Maomé. O
presente trabalho se prop6s a analisar se ha ou ndo limites ao uso da liberdade de expressdo
nas atividades de comunicagédo. Apesar do pleno gozo dessa liberdade contribuir sobejamente
para as conquistas democraticas e de fundamentais direitos humanos, sofre de influéncia
direta das paix0es e interesses inerentes aos seres humanos que assim podem abusar de suas
liberdades e ferir outros direitos igualmente protegidos dos cidaddos. Sofrem entdo as
democracias constitucionais contemporaneas de um dilema entre garantir o pleno direito a
liberdade de expressdo e proteger os cidaddos dos eventuais abusos que possam decorrer
dessa liberdade. A dogmatica juridica que procura determinar e foca nas respostas possiveis
do “ser” (aquilo que ¢ algo) partindo de premissas razoavelmente fixas, € insuficiente para dar
uma resposta satisfatoria sobre qual seria a melhor solucéo aos conflitos que, invariavelmente,
surgem entre os direitos fundamentais, uma vez que carregam consigo uma indefinicdo de
seus limites interpostos. Procuramos, portanto, determinar a melhor resposta utilizando-se do
método dedutivo-indutivo, procedemos a uma pesquisa bibliografica doutrinaria e
jurisprudencial por meio de uma abordagem qualitativa de analise de conteido, uma vez que
igualmente protegidos em nossa Constituicdo patria, estdo tanto a liberdade de expresséo e a
proibicdo de qualquer tipo de censura, quanto os direitos personalissimos da intimidade, vida
privada, honra e imagem, ao final demonstramos se ha ou ndo um limite a liberdade de
expressdo e de comunicacdo e se 0 judiciario pode impor previamente uma restricao,
“censura”, a essas liberdades.

Palavras-chave: Censura. Direitos Personalissimos. Liberdade de Comunicacdo. Liberdade
de Expresséo.
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ABSTRACT

The violent attack by Islamic terrorists to the French newspaper Charlie Hebdo when 12 were
murdered opened again the discussion on the topic of censorship and freedom of speech. The
newspaper is known for its stern satires through charges to various sectors both public and
private of society, and the attack would have been caused by charges that mocked the Islamic
religion and its Prophet Muhammad. This study aims to analyze whether or not there are
limits to the use of freedom of speech in the press activities. Despite the full enjoyment of this
freedom contribute abundantly to the democratic achievements and fundamental human
rights, they are directly influenced for the passions and interests inherent to human beings and
by so they can be abused to hurt other rights also protected by law. Thanks to that the
contemporary constitutional democracies suffer from a dilemma between ensuring unlimited
freedom of speech or protecting citizens from abuses that may result from this freedom. The
standpoint legal dogmatism that seeks to determine and focuses on the possible responses of
"being™ (what is something) based on reasonably fixed premises would be insufficient to give
a satisfactory answer to which would be the best solution to the conflicts that invariably arise
between fundamental rights, since they carry with them a lack of definition of their interposed
limits. This work seeks to determine the best answer using the deductive-inductive method
proceeding to a bibliographical research both doctrinal and jurisprudential through a
qualitative approach to content analysis, once both the freedom of expression and the
prohibition of any kind of Censorship are equally protected in our country's Magnum Letter,
as well as the personal rights of intimacy, private life, honor and image, looking for the end of
demonstrate whether or not there is a limit to freedom of expression and communication and
whether the judiciary may previously impose a restriction, “censorship”, on those freedoms.

Keywords: Censorship. Rights very personal. Freedom of press. Freedom of expression.
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10
INTRODUCAO

A liberdade de expressdo, como direito fundamental, é direito que vem buscando por
protecdo desde a cultura grega. O direito de expressar livremente suas ideias e opinides esta
para 0 homem como o direito de respirar e viver. Conter a liberdade de expressdo é aprisionar
a pessoa dentro de seu proprio eu. O homem como ser social tem a necessidade de exteriorizar
suas ideias e pensamentos de forma livre, entretanto essa liberdade pode contrariar outras
ideias ou interesses e a tentativa ou o éxito em impedi-la, em especial quando praticada pelo
Estado podera constituir alguma forma de censura.

Como vamos procurar demonstrar neste trabalho, essa liberdade que ndo é absoluta
pode, em determinadas situacOes, ferir outros direitos fundamentais, como os direitos
personalissimos da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, que também
adquiriram igual protecéo, tal qual a liberdade de expresséo.

Tao graves sdo as colisdes entre esses direitos, que podem levar a reagdes violentas e
extremadas quando eles sdo violados, ou minimamente quando alguns entendem que o foram.

Exemplo disso foi o violento ataque de terroristas islamicos ao jornal francés Charlie
Hebdo em que foram assassinadas 12 pessoas, uma vez que entenderam os terroristas que o
jornal estaria ofendendo gravemente seu profeta Maomé, ao exercer sua liberdade de
expressdo e publicar charges de cunho sexual envolvendo sua fé e aviltando sua imagem, a
Franca protege amplamente a liberdade de expressdo e publicagdes, mesmo que venham a
ofender, ndo podem ser censuradas.

No Brasil, emblematico foi o caso Ellwanger, em que Siegfried Ellwanger, sob o
pretexto de exercer seu direito de liberdade de expressdo e opinido, escreveu e divulgou
diversos livros seus e de outros autores de contetdo julgado anti-semita e contestando a
existéncia do holocausto, até que acabou sendo-lhe negado habeas corpus pelo Supremo
Tribunal Federal em virtude de condenacdo sofrida por racismo, entretanto a votacdo plenaria
ndo foi unanime, terminando em 8 a 3, no Brasil, como veremos, a liberdade de expressdo nao
é absoluta.

Nos Estados Unidos a Primeira Emenda protege a liberdade de expressdo e o faz em
forma de principio aberto, fazendo com que sua delimitacdo seja dada pela Suprema Corte,
que tende a beneficiar tal liberdade, como se viu e até hoje é seguida, na decisdo dela no caso
New York Times vs. Sullivan, em que se exige que uma figura publica ao pleitear indenizacao

por callinia deve provar que o que foi publicado era falso e que o foi com “malicia efetiva”,
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ou seja, com a ciéncia de que a informagao era falsa ou com “temeraria desconsideragdo” pela
sua veracidade.

Os trés exemplos acima nos demonstram como a liberdade de expressdo pode variar
em sua amplitude de protecdo, conforme a cultura em que esta inserida, nos concentraremos
em seu tratamento no Brasil.

A liberdade de comunicacdo, como demonstraremos, aqui referenciada como toda
forma de transmissdo de algum tipo de informacéo, seja ela escrita, falada ou televisada, faz
parte do conceito amplo de liberdade de expressdo e esta inserida no chamado nucleo duro de
nossa Constituicdo, entretanto também estdo neste mesmo nicleo duro os direitos
personalissimos que aqui analisaremos e que em determinadas circunstancias podem colidir
com a liberdade de expressao.

Ocorrendo o conflito entre os ditos direitos fundamentais, dificil serd o papel da
hermenéutica juridica para soluciona-lo, uma vez que gozam, todos eles, de igual hierarquia
constitucional.

No primeiro capitulo demonstrei a diferenciagéo, sob a visdo de diversos autores, dos
conceitos de principios e regras, em especial constitucionais, para que assim pudesse
demonstrar o conceito dos principios constitucionais inerentes a liberdade de expresséo, tais
como o da vedacdo do anonimato e o da proscricdo da censura e licenca, além de estabelecer
0s conceitos do que se tem entendido como liberdade de expressdo, de comunicacao, e 0sS
direitos a intimidade, vida privada, honra e imagem, bem como estabelecer o conceito de
dignidade humana como direito fundamental, uma vez que intrinsecamente ligado aos direitos
fundamentais envolvidos em nosso trabalho.

No segundo capitulo para responder ao questionamento sobre a possibilidade de
limites a liberdade de comunicacdo, bem como se o impedimento prévio do judiciario de
divulgacdo pela midia de informacgbes, que pudessem ferir direitos personalissimos se
constituiria em um tipo de “censura” prévia, estudamos a midia e os conceitos dos diversos
tipos de censura, e suas possiveis conotacfes, que podem se desvendar, ndo como censura,
mas como limites impostos pela prépria constituicdo ou por leis com ela de acordo e ainda os
conceitos de liberdade de expressdo e comunicacdo, tracamos cronologicamente nas
ConstituicGes brasileiras o desenvolvimento da liberdade de expressdo e comunicacao,
referenciada nas mesmas como liberdade de imprensa e procuramos estabelecer a
responsabilidade civil e penal daqueles que extrapolarem o limite da liberdade de expressao e,
também, demonstramos a possibilidade do controle jurisdicional da liberdade de

comunicagao.
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Sob a égide do antagonismo contemporaneo entre 0os métodos de solugdo dos casos
denominados dificeis, expusemos no capitulo 3 o pensamento de alguns autores
“principialistas”, e a teoria da ponderacdo e sopesamento, em contraposi¢do aos “garantistas”,
0 que ndo deixa de ser o velho embate entre positivistas e “neopositivistas” ou antipositivistas,
a fim de verificar qual a melhor solugdo para os conflitos e, se possivel, determinar qual dos
direitos deverd prevalecer, bem como demonstramos brevemente, dentro de um conceito de
multiculturalismo, como a liberdade de comunicacdo é tratada na Franca e nos Estados

Unidos.
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CAPITULO 1 DIREITOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo brasileira de 1988 faz referéncia as expressdes direitos e garantias,
entretanto ndo é tdo simples diferenciar uma da outra, ja que ndo sdo nitidas as diferencas,
mesmo porque uma pode estar contida na outra, ou seja, direitos podem estar descritos como
garantias e vice-versa. Todavia, “enquanto os direitos teriam por nota de destaque o carater
declaratério ou enunciativo, as garantias estariam marcadas pelo seu carater instrumental, vale
dizer, seriam os meios voltados para a obtengdo ou reparagdo dos direitos violados.”, assim a
fim de diferenciar uns dos outros se deve ter em foco, na interpretacdo do texto constitucional,
“[...] o conteudo juridico da norma, se declaratério ou assecuratorio, € ndo a forma redacional
empregada.” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2014, p. 151-153)

José Afonso da Silva (2005, p. 186) afirma que “Nao sdo nitidas, porém, as linhas
divisorias entre direitos e garantias [...] Nem é decisivo, em face da Constituicdo, afirmar que
os direitos sdo declaratorios e as garantias assecuratorias, porque as garantias em certa
medida sdo declaradas e, as vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratoria.”

Filiaremo-nos ao entendimento esposado por Araujo e Nunes Janior, separando uma
da outra pelo seu contetdo juridico e ndo pela forma redacional empregada, versando nosso
trabalho sobre os direitos da liberdade de expressao (género) do qual extrairemos a espécie,

comunicacgdo, bem como os da intimidade, vida privada, honra e imagem.

1.1 Principio e regra

A distin¢do entre principio e regra, dentro do que alguns autores entendem como
normas de forma genérica, ganhou especial atencdo com a teoria de Robert Alexy sobre a
solucdo de conflitos entre principios constitucionais, assim necessario se faz procurarmos
estabelecer tal distincdo, ja que ha entre os autores muita divergéncia sobre essa possibilidade,
em especial em razdo da indeterminacdo do que se pode entender por principio.

“O que caracteriza os principios?”, pergunta Ana Paula de Barcellos (CANOTILHO
et al.,, 2013, p. 200-202) ao afirmar que a diferenca entre este e as regras ainda causa
discussdo doutrinaria, mas que isso ndo se trata de apenas uma “celeuma académica”, pelo
contrario ela tera repercussdes importantes na sua interpretacdo individual, no papel no
sistema a que pertence e no ordenamento juridico como um todo e em sua eficacia juridica e

arremata: “Com efeito, a diferenciacdo estrutural que ha entre principios e regras, e o fato de
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um enunciado ter a natureza de um ou de outra, é determinante para a compreensdo de sua
eficacia juridica e, em consequéncia, da posi¢cdo em que investe o particular.”

Resumidamente a autora demonstra oito dos critérios que tém sido utilizados pela
doutrina para distinguir entre principios e regras, dentre eles: o do conteudo, da origem e
validade, do compromisso histérico, da funcdo no ordenamento, da estrutura linguistica, do
esforco interpretativo exigido, da aplicagéo e da (in)determinacao dos efeitos.

José Afonso da Silva (2005, p. 91-92) ndo faz distingdo entre regras e normas, porém
reconhece que ha quem faca essa distingdo. Quanto a palavra principio explica que o
significado da mesma aparece com sentidos diversos, como numa acep¢do de comeco,
“norma de que contém o inicio ou esquema de um Orgdo, entidade ou de programa”,
entretanto afirma ndo ser este o sentido dado a ela na “expressdo principios fundamentais do
Titulo I da Constitui¢ao”.

Nessa concepgao, para o autor, principio “exprime a nocao de ‘mandamento nuclear
de um sistema’”, concordando com a defini¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello, que o

define como:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas,
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo,
conferindo-lhe a ténica e Ihe da sentido harménico. (2009, p. 53)

E complementa: “Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam 0s
sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira] ‘nlcleos de
condensagdes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais.”

Para 0 mesmo autor normas:

[...] sdo preceitos que tutelam situagOes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo agéo ou
abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas e ou entidades a
obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou
abstencdo em favor de outrem. (2005, p. 91)

Notamos aqui que o autor coloca como norma aquilo que outros autores irdo definir
Como regra.

Kildare G. Carvalho (2011, p. 559) coloca principios e regras como espécies de
normas juridicas e diz ser a distin¢éo entre eles uma distin¢do entre dois tipos de normas.

Citando Guilherme Pefia traz a distin¢do entre principio e regra constitucionais:
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[...] principios constitucionais sdo extraidos de enunciados normativos, com
elevado grau de abstragdo e generalidade, que preveem os valores que
informam a ordem juridica, com a finalidade de informar as atividades
produtiva, interpretativa e aplicativa das regras, de sorte que eventual colisdo
é removida na dimensdo do peso, ao teor do critério da ponderacdo, com a
prevaléncia de algum principio concorrente.

As regras constitucionais sdo extraidas de enunciados normativos, com
reduzido grau de abstragdo e generalidade, que descrevem situacGes faticas e
prescrevem condutas intersubjetivas, com a fenomenologia de incidéncia
dirigida pelos principios, de modo que eventual conflito é resolvido na
dimensdo da validade, a luz dos critérios cronoldgico, hierarquico ou
especialidade, com o sistema de Direito Constitucional.

Alexy (2008, p. 87) retine sob o conceito de norma, tanto regras como principios.
“Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.”

O mesmo autor concorda com a tese de que entre regras e principios “ndo existe
apenas uma diferenca gradual, mas uma diferenca qualitativa.” e assim se posiciona quanto a

disting&o entre regra e principio:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principio sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacGes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. 1sso significa que a distincao
entre regras e principios é uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distin¢do de
grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio. (ALEXY, 2008, p. 90-91)

Ronald Dworkin assim diferencia um do outro:

A diferenca entre principios e regras juridicas é de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste
caso em nada contribui para a decisdo. (2002, p. 39)

Assim, para Dworkin (2002, p. 23-72), os principios estabelecerdo ou pontos de
partida ou metas genéricas, ndo exigindo comportamento especifico, ao contrario das regras
que sdo especificas, sendo que os principios ndo sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada,

enunciando razdes que levardo a decisbes em determinado sentido, enquanto as regras
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estabelecem condi¢des de aplicacdo obrigatdria e que levam a consequéncias necessarias; 0s
principios tém dimensdes de peso, importancia, relativa, assim comportando uma avaliacao,
sem necessariamente que um de maior peso possa substituir o outro de menor e signifique sua
exclusdo, enquanto as regras se impdem mais estritamente, sendo que a imposi¢do de uma
causa a exclusdo da outra, mesmo comportando exce¢des; 0s principios tém legitimidade,
enquanto as regras tém validade.

Fugindo das tradicionais definicdes sobre norma, regra e principio, Humberto Avila
reconstrdi 0s mesmos, dando nova visao a eles.

Baseando-se em Riccardo Guastini, Avila (2015, p. 50) diz que as “Normas ndo sio
textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica
de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretagdo; e as normas, no seu resultado.”

Dessa forma, inicia seu trabalho afirmando que as normas sdo construidas pelos seus
intérpretes, a partir dos dispositivos e que entdo elas ndo podem conter uma regra ou
principio, ja que estes também dependem da “colabora¢do construtiva do intérprete”, para
assim poderem ser qualificados. (2015, p. 50-55)

A partir dessa ideia, apds demonstrar, analisar e criticar as tradicionais formas de

diferenciar principios e regras, o autor propde sua tese nesse sentido:

A dissociacdo entre as espécies normativas, sobre ser havida como hipotese
de trabalho para o processo aplicativo, pode ser laborada em razdo de seu
significado frontal. Nesse sentido, o significado preliminar dos dispositivos
pode experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental (regra),
finalistica (principio) e/ou metédica (postulado).

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte e nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo demandam uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao.

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto a0 modo como
prescrevem 0 comportamento. As regras sS40 normas imediatamente
descritivas, na medida em que estabelecem obrigagdes, permisses e
proibicBes mediante a descricdo da conduta a ser cumprida. Os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, jA que estabelecem um estado de
coisas cuja promogdo gradual depende dos efeitos decorrentes da adogédo de
comportamentos a ela necessarios. Os principios sdo normas cuja qualidade
frontal ¢, justamente, a determinacdo da realizacdo de um fim juridicamente
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relevante, ao passo que caracteristica dianteira das regras é a previsdo do
comportamento.

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto a justificacdo que
exigem. [...]

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como
contribuem para a deciséo. [...] (2015, p. 225-226)

A diferenciacgdo entre principio e regra serd fundamental para as formas como se dara
solugédo aos problemas havidos no conflito entre direitos fundamentais, para nosso trabalho,
entre os da livre manifestacio do pensamento, liberdade de expressdo e informacao
vinculados por meio da midia e os direitos personalissimos da vida privada, intimidade, honra

e imagem.

1.2 Dignidade humana como direito fundamental e principio constitucional

A palavra dignidade provém do latim dignus e significa “aquele que merece estima e
honra”. De acordo com Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos “Os principios
fundamentais expressam as principais decisdes politicas no ambito do Estado, aquelas que véo
determinar sua estrutura essencial. [...]” e “[...] merece destaque em todas as relacdes publicas
e privadas o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l), que se tornou o centro
axiologico da concepcdo de Estado democratico de direito e de uma ordem mundial
idealmente pautada pelos direitos fundamentais.” (2003, p. 34-35)

Para Barroso (2014, p. 62) a dignidade da pessoa humana tem uma dupla dimensao:
“uma interna, expressa no valor intrinseco ou préprio de cada individuo; outra externa,
representando seus direitos, aspiracdes e responsabilidades, assim como os correlatos deveres
de terceiros.”

O autor classifica a dignidade da pessoa humana como um valor fundamental e diz
ser ela também um principio constitucional, funcionando “tanto como justificacdo moral
qguanto fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais.” ASSim como outros
principios constitucionais este vai desempenhar um duplo papel: em seu contetdo essencial é
uma fonte direta de direitos e deveres e cita como exemplo que “o conteudo essencial da
dignidade humana implica na proibicdo da tortura, mesmo em um ordenamento juridico no
qual ndo exista nenhuma regra especifica impedindo tal conduta.” e outro papel é o
interpretativo, ou seja, como parte do ndcleo essencial dos direitos fundamentais a dignidade
humana “vai necessariamente informar a interpretagdo de tais direitos constitucionais,

ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos.”
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Na mesma linha de pensamento se expressa Kildare Gongalves Carvalho:

A dignidade da pessoa humana, que a Constituicdo de 1988 inscreve como
fundamento do Estado, significa ndo s6 um reconhecimento do valor do
homem em sua dimensdo de liberdade, como também de que o prdprio
Estado se constr6i com base nesse principio. O termo dignidade designa o
respeito que merece qualquer pessoa.

A dignidade da pessoa humana significa ser ela, diferentemente das coisas,
um ser que deve ser tratado e considerado como um fim em si mesmo, e ndo
para a obtencdo de algum resultado. A dignidade da pessoa humana decorre
do fato de que, por ser racional, a pessoa é capaz de viver em condi¢des de
autonomia e de guiar-se pelas leis que ela propria edita: todo homem tem
dignidade e ndo prego, como as coisas, ja que é marcado, pela sua propria
natureza, como fim em si mesmo, ndo sendo algo que pode servir de meio, 0
que limita, conseqientemente, (sic) o seu livre arbitrio, consoante o
pensamento kantiano. (2011, p. 582)

Seres humanos ndo podem ser comparados com coisas, nos diz Kildare, e assim nédo
pode lhes ser atribuido um preco, eles sdo um fim em si mesmo.

Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 62), considerando a dupla perspectiva ontolégica e
instrumental da dignidade da pessoa, procurando destacar tanto a sua faceta intersubjetiva, e,
portanto, relacional, quanto a sua dimenséo simultaneamente negativa (defensiva) e positiva

(prestacional), conceitua dignidade da pessoa humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel (sic) nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A respeito da dignidade da pessoa humana, cinco diretrizes sdo dadas por Jorge

Miranda:

a) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e a cada uma das
pessoas e ¢ a dignidade da pessoa individual e concreta; b) Cada pessoa vive
em relacdo comunitaria, mas a dignidade que possui € dela mesma, e ndo da
situagdo em si; ¢) O primado da pessoa € o de ser, ndo o do ter; a liberdade
prevalece sobre a propriedade; d) A proteccéo (sic) da dignidade das pessoas
esta para além da cidadania portuguesa e postula uma visdo universalista da
atribuicdo dos direitos; e) A dignidade da pessoa pressupde a autonomia vital
da pessoa, a sua autodeterminacdo relativamente ao Estado, as demais
entidades publicas e as outras pessoas. (1997, p. 169-170)
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Apesar de o autor estar se referindo ao sistema constitucional portugués, suas
diretrizes se aplicam perfeitamente ao nosso sistema constitucional e informam a dignidade
como Vvalor a toda ordem juridica desde que assegurados os direitos inerentes ao ser humano.

Segundo Oscar Vilhena Vieira:

A Constituicdo Brasileira estabelece a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos de nossa Republica, por intermédio de seu art. 1°, I1l. A
expressdo ndo volta mais a aparecer no texto como um direito subjetivo
expressamente reconhecido. Talvez essa tenha sido uma posicdo sabia de
nosso constituinte, pois a dignidade é multidimensional, estando associada a
um grande conjunto de condicdes ligadas a existéncia humana, a comegar
pela prépria vida, passando pela integridade fisica e psiquica, integridade
moral, liberdade, condi¢cbes materiais de bem-estar etc. Nesse sentido, a
realizagdo da dignidade humana estd vinculada & realizacdo de outros
direitos fundamentais - estes, sim, expressamente consagrados pela
Constituicdo de 1988. (2006, p. 63)

O autor nos traz a dimensdo intersubjetiva do principio da dignidade do ser e afirma
que, apesar de ter aparecido em nossa Carta Magna, apenas no seu inicio isso ndo deve
significar que ela ndo tenha um sentido autdnomo e juridicamente relevante, como um direito
que imponha deveres ao Estado e aos demais membros da sociedade. Até porque, em muitas
situacOes, encontraremos a ideia de dignidade em confronto com outros direitos fundamentais.

Gilmar Mendes afirma que os direitos fundamentais se inspiram no principio da
dignidade da pessoa humana e sera ele a formular limitac6es do poder, prevenindo o arbitrio e

a injustica.

N&o obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de discernir
a nota de fundamentalidade em um direito, e embora haja direitos
formalmente incluidos na classe dos direitos fundamentais que néo
apresentam ligagdo direta e imediata com o principio da dignidade humana,
é esse principio que inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo a
exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de
cada ser humano, ao postulado da igualdade em dignidade de todos os
homens e & seguranga. E o principio da dignidade humana que demanda
férmulas de limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica. Nessa
medida, ha de se convir em que “os direitos fundamentais, ao menos de
forma geral, podem ser considerados concretizagBes das exigéncias do
principio da dignidade da pessoa humana” (2014, p. 147)

A dignidade da pessoa humana deve ser considerada como primado e inspiracdo para
todos os outros principios e direitos fundamentais, que devem ser protegidos pela
Constituicdo, assim, estes ndo podem confronta-la e se isso ocorrer, a necessaria ponderacéo

entre 0s mesmos devera privilegia-la.
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Tadeu Antonio Dix Silva, inspirado em José Carlos Vieira Andrade, assim conclui
sobre o principio:
O principio da dignidade da pessoa humana, assim, constitui toda a viga
mestra do arcabouco juridico, porque confere unidade de sentido ao conjunto
de preceitos relativos aos direitos fundamentais e tem de ser interpretado
como referido “a cada pessoa (individual), a todas as pessoas sem
discriminagdo (universal) e cada homem como um ser auténomo (livre)”. O
principio situa-se, pois, na base de todos os direitos constitucionalmente

consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais, quer do direito dos
trabalhadores e direitos a prestacdes sociais. (2000, p. 54)

Para Claudio Chequer (2011, p. 38-39) o principio da dignidade da pessoa humana é
um principio que funciona como fundamento e limite da liberdade de expressédo, sendo este
um requisito para a sua realizagéo.

O Cadigo Internacional de Etica dos Jornalistas estabelece principios a serem
seguidos pelos profissionais da area, e em seu décimo principio, trata do respeito a
privacidade e a dignidade humana, impondo aos mesmos o respeito ao direito do individuo a
privacidade e a dignidade humana, de acordo com as disposi¢cdes do direito nacional e

internacional que regem a matéria e que proibem a injuria, caltnia e difamacao:

Principle VI - Respect for Privacy and Human Dignity

An integral part of the professional standards of the journalist is respect for
the right of the individual to privacy and human dignity, in conformity with
provisions of international and national law concerning protection of the
rights and the reputation of others, prohibiting libel, calumny, slander and
defamation.

Ingo W. Sarlet ao comentar sobre os limites a liberdade de expressao e o “assim
chamado discurso do 6dio ou de incitagdo ao 0dio”, afirma ser “entendimento dominante, no
Brasil e em geral no direito comparado, que a liberdade de expressdo encontra limites na
dignidade da pessoa humana de todas as pessoas e grupos afetados, quando utilizada para
veicular mensagens de teor discriminatério e destinada a incitar o 6dio e até mesmo a
violéncia.” (2014, p. 468)

A dignidade humana permeia e paira sobre todos os direitos e garantias inseridos na
atual Constituicdo brasileira, e ira determinar no caso de cada um deles, qual deve ser seu
alcance e de que forma devem ser implementados.

Tanto o discurso do 6dio, quanto temas ligados a orientacdo sexual, dentre outros,
sdo considerados tabus e como tal encontram resisténcia e discordancias acentuadas para

serem discutidos no ambito publico.
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Dificil desvincular o salutar debate de idéias e opinides, que deve ser preservado, do
insalubre quando se trata de temas tdo polémicos levados a publico por meio da liberdade de
comunicagdo, sem de alguma forma os divergentes acabarem por se sentirem atingidos ou
ofendidos pela forma de se expressar do outro.

Palavras, expressdes, sentimentos podem ser interpretados de diversas formas,
conforme o interesse e as paixdes envolvidas e acabar por gerar o conflito.

A dignidade humana devera dar entdo o tom a ser perseguido quando da pratica da
liberdade expressdo por meio da midia. Palavras, gestos, expressdes ofensivas,
discriminatorias, de incitagdo a violéncia ndo devem ser toleradas, entretanto ndo se deve
banir totalmente o debate desses temas que contribuem para a formacéo da opinido sobre eles,
e assim preserva-se essa liberdade, mesmo para esses grupos minoritarios que divergem da

grande maioria.

1.3 Principios constitucionais da liberdade de expressao

Exploraremos aqui os dois principios mais direta e intimamente ligados a liberdade

de expresséo.

1.3.1 Principio da vedacdo do anonimato

A vedacdo ao anonimato figura em nossas constitui¢coes desde a de 1891, onde estava
insculpida em seu art. 172, § 12, excecéo feita apenas a constituicdo de 1967 que ndo prevé tal
principio.

O principio prevé que aquele que quiser exteriorizar seu pensamento de qualquer
forma, por meio da midia ou de qualquer outra forma de comunicacdo, ndo podera fazé-lo
sem se identificar. Essa vedacdo tera o especial objetivo de proteger as pessoas que possam
ter seus direitos violados pelo exercicio da liberdade de expressdo de outrem. A vedacdo ira
possibilitar eventual responsabilizacdo civil ou criminal daquele que abusar de seu direito de
livre expressao e proteger os direitos daqueles que possam ser atingidos.

Na atual constituicdo o principio estd consagrado no art. 5° inciso 1V e segundo
Edilsom P. Farias (2001, p. 165-166) “[...] coibe o anonimato tanto para a expressao do
pensamento como para a comunicag@o de noticias.”, sem, contudo conflitar com a garantia do
sigilo da fonte, do art. 5°, inciso XIV, que se dirige a fonte da noticia, ou seja, para quem

fornece a informacdo e ndo ao autor ou responsavel pela divulgacdo da mesma.
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Ingo W. Sarlet entende que a vedacdo do anonimato se aplica “[...] as liberdades de
expressdo em geral e, apoiado em decisdo do STF, afirma que se assim nao fosse, “eventual
responsabilizacdo civil ou penal do autor de alguma manifestacdo ofensiva ou apdcrifa
poderia ficar inviabilizada.” (2014, p. 563-564)

Para Maria Lucia Karam (2009, p. 12) “Quem exerce a liberdade de expressar
publicamente seus pensamentos, suas idéias (sic), suas opinibes, suas convicgdes, seus pontos
de vista, tem de assumir e ser responsavel por aquilo que pensa e aquilo que diz.”

Para Edilsom P. Farias (2001, p. 166) “[...] comumente o anonimato significa a
ocultacdo maliciosa do préprio nome, para fugir a responsabilidade pela divulgacdo de
matérias que podem causar prejuizos a terceiros [...]”, o que indica a finalidade do principio
de ndo permitir que autores que néo se identificam ao divulgar informacdes e/ou opinides, ndo
possam ser responsabilizados por danos provocados a outros bens juridicos tutelados pela
constituicdo como a honra, a vida privada, a imagem e a intimidade.

José Afonso da Silva (2005, p. 245) afirma que a vedacdo do anonimato é o 6nus da
manifestacdo do pensamento, visto que ela “ndo raro atinge situagdes juridicas de outras
pessoas|...]” e ira proporcionar, se for o caso, que o autor responda por eventuais danos e
também para que possa ser exercido o direito de resposta, assegurado no art. 5°, inciso V, da
Constituicao.

Infere que a proibi¢do do anonimato atinge o ambito das investigacdes criminais, 0
que impossibilitaria a abertura de inquérito policial baseado em denlncia anénima, uma vez
que ndo seria possivel atribuir responsabilidade ao denunciante quando feita de forma
infundada ou mentirosa, o que é assentado pelo STF (HC 95.244, 2010) “a dentincia andnima,
por si sO, ndo serve para fundamentar a instauracdo de inquérito policial, mas, a partir dela,
podera a policia realizar diligéncias preliminares para apurar a veracidade das informacdes
obtidas anonimamente e, entdo, instaurar o procedimento investigatorio propriamente dito”.
Este posicionamento € ratificado por Ingo W. Sarlet. (2014, p. 464)

“O anonimato ¢ uma atitude covarde e traigoeira de quem quer fugir as suas
responsabilidades, de quem se esconde para ndo se incomodar ou ndo se comprometer.”
(KARAM, 2009, p. 12)

Quando se fala encoberto pelas sombras pode-se soltar todos os demdnios internos e,
sem pensar, ou pior, pensando, proferir todo tipo de ofensas e discriminac@es contra o outro, a
proibicdo do anonimato, além de possibilitar a responsabilizacdo dos autores que se
excederem em sua liberdade de expressdo, também vai agir como prevencdo aos excessos,

pois, expondo-se, as pessoas refletem melhor sobre a forma de expressar seus pensamentos.
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A proibicdo do anonimato no exercicio da liberdade de expresséo, apesar de referido
como principio, adequar-se-4& mais ao conceito de regra, na definigdo da maioria dos

doutrinadores, como vimos na distin¢éo entre principio e regra no item 1.1 acima.

1.3.2 Principio da proscricao de censura e licenca

O principio figura na Constituicdo Federal nos artigos 5°, inciso IX “é livre a
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente
de censura ou licenga; e 220, § 2° “E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.”.

Edilsom Pereira Farias, (2001, p. 168) entende que o principio é consequéncia légica
da livre expressao e comunicagdo, pois seria uma contradicao afirmar ser ela livre e submeté-
la ao regime de censura e que ele € um principio basico para uma convivéncia democratica,
cabendo a cada um ser 0 seu proprio censor e, citando Cass R. Sunstein, diz que "um governo
democratico ndo deveria intrometer-se nas decisdes dos individuos a respeito do que dizer, do
que ouvir e do que acreditar".

A proscricdo da censura esteve presente em todas as nossas Constituicbes que
protegiam a liberdade de expressdo, com excecdo da de 1937, periodo do Estado Novo de
Getulio Vargas, quando a mesma foi amplamente utilizada.

Na Constituicdo de 1967/69, apesar da mesma garantir a liberdade de expressao e
proscrever a censura, ela foi largamente utilizada como forma de manter o poder politico do
governo ditatorial militar, especialmente ap0s a imposicdo do Ato Institucional n. 5, de 13 de
dezembro de 1968, sua pratica perdurou até sua total proibicdo pela Constituicdo de 1988.

O principio da proscricdo da censura e licenca tem sido entendido, ndo mais como
somente aquela exercida pelo Poder Estatal, em regra a exercida pelo Poder Executivo, mas
também em um sentido mais amplo, como as que provém de outra fontes, como do Poder

Judiciario ou até mesmo de fontes privadas, como afirma Daniel Sarmento:

Porém, pode-se falar em censura em sentido mais amplo, para incluir
também as restri¢Oes posteriores ao exercicio das liberdades comunicativas,
bem como aquelas que impedem a divulgacéo de ideias, fatos ou mensagens,
mas que ndo provém de autoridades administrativas, e sim de outras fontes,
como decisdes judiciais e até condutas privadas. (CANOTILHO et al, 2013,
p. 4404)

Essa nova forma de interpretar o principio vai ao encontro do fato de que individuos

e empresas, em especial conglomerados de empresas de comunicagdo com grande influéncia
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na sociedade, em decorréncia do acimulo de poder econémico, eventualmente violam direitos
fundamentais, limitando a liberdade de expressdo por motivos politicos, econdémicos ou
ideologicos, decorrendo que “0 ambito de protecdo do principio da proscri¢do de censura, nos
termos configurados pela Carta Federal de 1988, abrange tanto a censura prévia e a posterior,
quanto a censura administrativa e a privada.” (FARIAS, 2001, p. 170-171)

O tema da censura sera melhor explorado mais a frente no item 2.2 e subsequentes.

1.4 Os Direitos a intimidade, vida privada, honra e imagem como direitos
constitucionais

Dentre os inumeros direitos enumerados na atual Constituicdo brasileira destacam-se
0s da intimidade, vida privada, honra e imagem, que dao protecdo aos chamados direitos da
personalidade, ou melhor, direitos personalissimos, como prefere se referir Edilson P. Farias
(2001, p. 230), uma vez que personalidade seria o conjunto de atributos individualis.

René Ariel Dotti (1980, p. 22) afirma que no mundo juridico existem diferentes
categorias de bens: 0s pessoais, 0s materiais, os familiares e 0s sociais, e diz que “A protegio
da primeira e mais importante destas categorias se traduz pelos chamados ‘direitos da
personalidade’.”, que em sua expressao mais simples, citando Antunes Varela “sao direitos da
personalidade os que se referem a préopria pessoa humana”.

O autor cita entdo, como conceito de “direitos da personalidade”, nas palavras de
Castan Tobefias, como “aqueles que garantem ao sujeito do dominio sobre uma parte
essencial da propria personalidade”, ou, entdo, “aqueles que tém por objeto os ‘modos de ser’,
fisicos ou morais da pessoa”, ou, ainda, como “os direitos que concedem um poder as pessoas
para protecdo da esséncia da personalidade e suas qualidades mais importantes”.

Trabalharemos aqui a delimitacdo do que sejam alguns desses direitos insitos ao

nosso trabalho.

1.4.1 O direito a intimidade e a vida privada

Intimidade e vida privada sdo direitos que embora tratados separadamente na
Constituicdo de 1988, sdo confundidos e misturados em suas definicdes 0 que vai causar uma
indeterminacdo quando de sua tutela, entdo vejamos:

André R. Tavares (2012, p. 675-676) utiliza o termo genérico “direito a privacidade”,
para fins doutrinarios e didaticos, ao se referir a protecdo constitucional da vida privada e da

intimidade, contudo reconhece que a nossa Constituicdo ndo segue essa concepcao genérica
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de direito a privacidade e trata de forma autonoma cada um deles. Para o autor o “direito a
privacidade” comporta “toda ¢ qualquer forma de manifestacdo da intimidade, privacidade e,

até mesmo, da personalidade da pessoa humana.”, e prossegue:

Pelo direito a privacidade, apenas ao titular compete a escolha de divulgar ou
ndo seu conjunto de dados, informacdes, manifestagbes e referéncias
individuais, e, no caso de divulgagéo, decidir quando, como, onde e a quem.
Esses elementos sdo todos aqueles que decorrem da vida familiar, doméstica
ou particular do cidaddo, envolvendo fatos, atos, habitos, pensamentos,
segredos, atitudes e projetos de vida.

O direito a privacidade é compreendido, aqui, de maneira a englobar,
portanto, o direito a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das
pessoas, a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo das comunicagdes e ao
segredo, dentre outros.

Concordando com André R. Tavares, Ingo W. Sarlet (2014, p. 407) também adota
“[...] uma nog¢ao abrangente, incluindo a intimidade no ambito de protegdo mais amplo do
direito a vida privada (privacidade).”, uma vez que considera a distingdo entre ambas “...]
dificil de sustentar, especialmente em virtude da fluidez entre as diversas esferas da vida
privada (incluindo a intimidade), [...]”.

N&o obstante incluir o direito a intimidade no conjunto dos direitos a privacidade,
André R. Tavares (2012, p. 676) define a expressdo “direito a intimidade” como: “Significa a
intimidade tudo quanto diga respeito Unica e exclusivamente a pessoa em si mesma, a seu
modo de ser e de agir em contextos mais reservados ou de total exclusdo de terceiros.”,
separando-a do circulo de protecédo da vida privada.

A nossa Carta Magna coloca a intimidade e a vida privada dentro do titulo dos

direitos e garantias fundamentais, no art. 5°, X “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo;” (grifo nosso).

Bastante didatica é a visdo de Araujo e Nunes Junior (2014, p. 201-203). Para 0s
autores a Constitui¢do “[...] quis outorgar ao individuo duas diferentes formas de protecdo.”,
assim havera duas esferas a serem protegidas, uma a da vida privada, a que 0s autores passam
a chamar de ambito de privacidade e outra da intimidade.

Separando a vida social do individuo em duas partes: a publica e a privada, para eles
0 dmbito da privacidade se encontra naqueles relacionamentos sociais “[...] que o individuo
habitualmente mantém oculto ao publico em geral, dentre eles: a vida familiar, as aventuras
amorosas, o lazer e os segredos dos negocios.” e, como uma subdivisdo do ambito privado da

vida social do individuo existe a esfera de protecdo da intimidade do mesmo, como sendo
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aquela “[...] onde se fixa uma divisdo linear entre o ‘eu’ e os ‘outros’, de forma a criar um
espago que o titular deseja manter impenetravel mesmo aos mais proximos.”. Exemplificam a
violagdo da intimidade como o caso de um pai que devassa o diario da filha adolescente ou o

sigilo de suas comunicacGes e complementam:

Os exemplos poderdo elucidar as diferencas. As relagcbes bancarias de um
individuo estdo dentro do circulo da privacidade. Da mesma forma, seus
relacionamentos profissionais, assim como o rol de seus clientes. Por outro
lado, os segredos pessoais, as duvidas existenciais, a orientacdo sexual
compdem o universo da intimidade.

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 90), a vida privada “[...] € a que se
desenvolve fora das vistas do publico, perante, eventualmente, um pequeno grupo de intimos”
¢ a intimidade ¢ “[...] a vida em ambiente de convivio, no interior de um grupo fechado e
reduzido, normalmente, ao grupo familiar”.

Apesar de os dois direitos serem grafados e tratados separadamente pelo texto
constitucional, alguns autores tém tratado os direitos a intimidade e a vida privada como
sindbnimos e ndo como direitos autbnomos.

Dentro do direito a privacidade, no pensar de Kildare Gongalves Carvalho, esta
contido o direito a intimidade, a intimidade passa a ser uma espécie do género privacidade,
que sdo os relacionamentos interpessoais das pessoas na vida social em sua esfera privada —
em contraposicdo a publica — na vida familiar, no lazer, nos negdcios e nas aventuras
amorosas. Contido nessa esfera, existirdo outras formas de relagdes mais intimas, como
aquelas entre pais e filhos, irmdos, conjuges, namorados. Essa esfera de intimidade mais
recondita, pessoal, esta associada ao segredo, a confianga; enquanto a privacidade esta ligada
ao particular, proprio, individual. A intimidade traz contetdo intersubjetivo, relacional, de
proximidade, confidéncia e amizade, enquanto que a vida privada parece significar algo
isolado, distante, solitario. (2011, p. 653-654)

Ja José Afonso da Silva considera a terminologia dos dois direitos imprecisa e,
assim, prefere adotar um conceito genérico e amplo da expressdo direito a privacidade, de
modo a abarcar todas as manifestacbes da esfera intima, privada e da personalidade,
consagradas pelo texto constitucional patrio, e traz um conceito de privacidade como: “[...] 0
conjunto de informacdo acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo
controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condicdes, sem a isso

poder ser legalmente sujeito”. (2005, p. 206)
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Celso Ribeiro Bastos também ndo faz distin¢do entre os dois direitos:

O inciso oferece guarida ao direito a reserva da intimidade assim como ao da
vida privada. Consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de
impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a privacidade de cada um, e
também impedir que sejam divulgadas informagOes sobre esta &rea da
manifestacdo existencial do ser humano. (1989, p. 63)

J& Tadeu Dix (2000, p. 203-207) vislumbra a protecdo da intimidade e vida privada
sob dois aspectos: um material e outro formal, sem, porém que eles percam entre si sua
complementariedade funcional.

Sob o aspecto material, entende o autor ser dada a protecdo do art. 5°, inciso X da
Constituicdo Federal, em que a intimidade representa o aspecto de maior resguardo da pessoa,
mais profundo, aquele em que ndo se quer divulgar a ninguém “o bem juridico protegido pela
tutela da intimidade é a area iminentemente pessoal do individuo, no qual possa pode (sic)
realizar-se de acordo com as suas proprias representacdes, sem ser perturbado ou inibido
pelo medo de uma discusséo publica de sua vida privada.”

Ainda sob o aspecto material distingue que a protecao da vida privada “€ o interesse
que tem o individuo em que determinados eventos que dizem respeito a sua propria vida ou de
seus familiares e/ou amigos mais proximos — e que por isso assumem um carater privado —
ndo sejam do conhecimento de terceiros, ou ndo sejam trazidos a luz da publicidade, sob
qualquer forma.”

Sob o aspecto formal, “intimidade e vida privada sdo entendidas dentro do ambito
geral de protecdo da privacidade.” Nesse aspecto a protegdo se da “em si e de per si’
independentemente do conteido das informacdes ou da natureza dos dados devassados|...]”
como ocorre com as incriminacgdes da violacdo da correspondéncia ou violacao de segredo.

Sarlet (2014, p. 410, grifo nosso) adota o entendimento “[...] que o critério (principal)

de determinacdo do ambito de protecdo do direito a privacidade deverd ser material e ndo

formal.”, tendo em vista que o critério formal esta ligado a uma visdo pessoal de cada
individuo quanto a tudo aquilo que ela decida excluir do conhecimento alheio, assim “[...] o
ambito de protecdo da privacidade seria variavel consoante a particular visdo do titular do
direito, [...]”, enquanto que do “[...] ponto de vista material o direito a privacidade cobre os

aspectos da vida pessoal que, de acordo com as pautas sociais vigentes, costuma ser tido como

reservado e indisponivel ao legitimo interesse do Estado e de terceiros, [...]” e, adotando um

entendimento conforme Michael Kloepfer, o autor conclui:
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Dada sua dupla dimensdo objetiva e subjetiva, o direito a privacidade opera,
na condicdo de direito subjetivo, em primeira linha como direito de defesa,
portanto, como direito a ndo intervencdo por parte do Estado e de terceiros
no respectivo ambito de protecdo do direito e, como expressao também da
liberdade pessoal, como direito a ndo ser impedido de levar sua vida privada
conforme seu projeto existencial pessoal e de dispor livremente das
informacBes sobre os aspectos que dizem respeito ao dominio da vida
pessoal e que ndo interferem em direitos de terceiros. Assim, o direito a
privacidade é também direito de autodeterminacdo do individuo. Por sua
vez, da perspectiva objetiva decorre, além da assim chamada eficacia
irradiante e interpretagdo da legislacdo civil (notadamente no campo dos
direitos de personalidade), um dever de protecao estatal, no sentido tanto da
protecdo da privacidade na esfera das relacGes privadas, ou seja, contra
intervencBes de terceiros, quanto no que diz com a garantia das condi¢Ges
constitutivas da fruicdo da vida privada. (2014, p. 410)

Essa mistura e essa imprecisdo ao definir-se ou conceituar-se vida privada e
intimidade tem trazido confuséo, j& que os termos sdo empregados indiscriminadamente e
muitas vezes nao se sabe em que aspecto da personalidade séo utilizados para a busca de sua
tutela. Essa confus@o e indiscriminacdo tambem ocorrem no ambito jurisprudencial, como

afirma Velléda Bivar Soares Dias Neta:

Com o auxilio da doutrina, é verdade, mas, em larga medida, € a
jurisprudéncia que vem criando um catalogo de casos sobre a privacidade.
No ambito do Superior Tribunal de Justica, grande parte dos julgados
emprega indiscriminadamente as expressdes ‘privacidade’, ‘intimidade’,
‘vida privada’, bem como ‘imagem’ e ‘honra’. Muitas das vezes, a hipotese,
inquestionavelmente, é de ofensa a imagem, vez que publicada sem
autorizagdo, mas o ‘direito a privacidade’ ¢ considerado ofendido. Nao ha
critério, nem, tdo pouco, pardmetros. Nao é raro encontrarmos mais de uma
expressdo no mesmo julgado, dificultando a compreensdo acerca de qual
aspecto da personalidade que, de fato, esta sendo objeto de tutela. Outro fato
corriqueiro consiste no seguinte: a despeito de ser reconhecida a ofensa a
‘privacidade’, € a indenizagdo por danos patrimoniais a fixada, ou, ainda, sdo
expressivos 0s julgados onde a indenizacdo por danos morais é indeferida
pelo fato da ofensa néo ter sido de conotacdo vexatoria, ridicula ou ofensiva
ao seu decoro, o que demonstra dificuldade na distingdo em relacdo ao
direito a honra. Contudo, este Gltimo posicionamento ja tem sido repensado
por alguns Ministros. Por fim, ndo é dificil encontrarmos julgados em que a
indenizagdo por dano moral foi considerada devida em razdo da agressdo ao
segredo de sua vida privada.

O que mais chama a atengdo do exposto até aqui, ndo s6 na doutrina como
na jurisprudéncia do STJ € ndo s6 a forte influéncia da teoria das “esferas”
concéntricas em quase todas as abordagens, como também a dificuldade em
separar a protecdo da privacidade da l6gica patrimonialista e a de
compreender aspectos da personalidade do individuo de forma auténoma.
(2010, p. 7)

Vale registrar aqui a preocupacao da Juiza Velléda em se ter como tutela dos direitos

da personalidade o principal foco na protecdo remedial, ou seja, a responsabilizacdo civil
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apenas apos 0s prejuizos verificados, o que tem se demonstrado dominante no judiciario. E
necessario estabelecer-se uma tutela preventiva como ja afirmou Pietro Perlingieri “[...] a
tutela da pessoa ndo pode se esgotar no tradicional perfil do ressarcimento do dano. Assume

consisténcia a oportunidade de uma tutela preventiva: o ordenamento deve fazer de tudo para

que o dano ndo se verifique e seja possivel a realizacdo efetiva das situagdes existenciais.”
(2010, p. 10-11, grifo nosso)

E ela termina colocando que a seu ver a privacidade deve ser tida como um aspecto

existencial e ndo somente patrimonial e como a doutrina deve colaborar nesse processo ao
“sistematizar o mais amplamente possivel a matéria, esforcando-se para elaborar conceitos
juridicos Uteis e parametros eficazes, que sirvam como guia para o legislador e medida
necessaria para se evitar depender tao somente da sensibilidade dos juizes.”

Discordante do pensamento da Juiza Velléda, René Ariel Dotti (1980, p. 67-73)
apesar de expor as diversas visdes a respeito da distin¢do entre vida privada e intimidade e de
referenciar a “importincia pratica” da distingdo, o autor afirma que em seu trabalho
empregara “[...] indistintamente, as denominacdes: direito a vida privada, direito a intimidade
da vida privada e direito a privacidade.”, uma vez que entende que em relacdo a esse direito
“[...] a protecdo juridica deve alargar-se para abarcar a muralha exterior que cerca toda a vida
privada em qualquer de suas manifestagdes.” e ja propugnava que o preenchimento do
conceito de vida privada fosse deixado para a jurisprudéncia, pois, nas palavras de Urabayen
(1977, p. 280 apud DOTTI, 1980, p.70) “o prego que se paga pelas defini¢cdes ¢ 0 de encerrar
0s conceitos definidos, deixando-os imdveis no cambiante mundo juridico-social”.

Entretanto ha que se ressaltar que René Ariel Dotti falava sobre esse direito antes da
Constituicdo de 1988, quando 0 mesmo sequer tinha previsdo expressa e se referia a ele como
um “novo direito ainda em elaboragdo” e desenvolveu seus estudos com base no direito
comparado com o de outros paises.

Mesmo nivel de protecdo ndo podem exigir as pessoas publicas, em especial as
politicas, uma vez que ao ingressarem na vida publica pdem “[...] a nu seus predicados de
legislador, de administrador, de lider, enfim, de gestor da coisa publica.”, conforme entende
Vidal Serrano Nunes Junior (1997, p. 72-73):

Em sintese, a pessoa que se oferece ao julgamento de seus concidadaos, com
o fito de vir a gerir o patrimdnio e as coisas publicas, coloca-se em uma
situagdo de manifesta evidéncia e ndo pode reclamar o mesmo nivel de
privacidade de um cidaddo comum, pois é ingénita a politica a exposi¢do ao
publico, que, por sua vez, tem o direito a informacdo que considere
necessarias quanto a vida do homem publico.
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Tal posicionamento ndo exclui tais individuos da protecéo constitucional, incluindo
ndo s6 os politicos, mas também as pessoas em geral que por sua profissdo ou atividade se
expdem ao publico, como artistas, modelos, dancarinas etc., significa que essas pessoas tém
uma esfera de protecéo da vida privada e da intimidade mais restrita que as demais.

A despeito do entendimento de renomados autores sobre a imprecisdo e, com isso, a
generalizacdo dos dois &mbitos de protecdo previstos distintamente na constituicdo, como
direito a privacidade, discordamos de tal posicionamento e entendemos importante tal
distingdo, uma vez que intimidade é o espaco da vida privada mais pessoal e introspectivo,
que ndo pode ser violado e quando o for, deve ser considerado como mais grave do que a
violacdo da vida privada, circulo mais amplo da privacidade das pessoas. Para a intimidade
reservamos nossos segredos mais pessoais, 0s quais s6 compartilharemos se quisermos, violar

esse espaco sem permissdo € invadir 0 &amago, a alma da pessoa.

1.4.2 O Direito a honra

Para determinar o que & honra € preciso determinar o espaco/tempo em que se
considerard tal conceito, uma vez que a percepcdo das pessoas e da sociedade muda com o
passar do tempo e com as mudancgas sociais ocorridas em relacdo ao que se deve considerar
ou ndo como ferindo a honra.

O conceito de honra é inexato e muda de acordo com o passar do tempo,
caracterizando-se pelo seu condicionamento historico-cultural. (SILVA, 2000, p. 157-158)

Sarlet (2014, p. 437) afirma “[...] que o conceito de honra, na sua origem ¢ durante
muito tempo (e, de certo modo, ainda hoje), guarda uma forte relagcdo com uma organizacéo e
uma estrutura aristocratica da sociedade, nao tendo um carater igualitario, [...]” servia para
destacar alguns membros da sociedade, como 0s nobres, tidos como pessoas honradas, das

outras pessoas menos honradas ou mesmo nao honradas. Entretanto, afirma:

Com a evolugdo da nocdo de dignidade da pessoa humana — ndo se deve
olvidar que, especialmente no periodo classico, dignidade e honra como
valor social do individuo era a versdo prevalente! — e sua definicdo como
atributo de todos os seres humanos, o direito a honra foi universalizado e
passou a ser considerado como elemento importante da igual dignidade de
todas as pessoas, afastando-se, na quadra nobilidrquico, que restrinja o
direito a honra aos que sdo “mais dignos” do que outros.

Araujo e Nunes Janior (2014, p. 205) advertem que apesar da variagcdo semantica que

sofre o conceito de honra, este ndo implica em modificacdo do seu ambito de protecdo
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juridica, ou seja, “[...] uma coisa ¢ a honra, outra o direito a honra.”, assim “[...] se o conceito
de honra protege a dignidade, essa protecdo conceitual ndo sofreu modificagdes; o que pode
variar, segundo as condi¢des de tempo e lugar, é o conceito de dignidade.”

Beccaria (2013, p. 79) ja indicava essa imprecisdo afirmando que: “A palavra honra
é uma daquelas sobre as quais se fizeram os mais brilhantes raciocinios, sem ligar-se a
qualquer ideia fixa e precisa.”, entretanto deu-lhe sua definicdo ao dizer que “As injarias
pessoais, contrarias a honra, isto é, a essa justa por¢cdo de estima que todo homem tem o
direito de esperar dos seus concidadaos, devem ser punidas pela infimia.”

René Ariel Dotti em sua obra sobre a protecdo da vida privada e a liberdade de
informacdo diferencia honra e intimidade como bens juridicamente diversos e utiliza como
definigdo de honra a de Abbagnano: “toda manifestagdo de consideragéo e de estima tributada
a um homem por outros homens. Assim como a autoridade, ou o prestigio, o cargo do qual é
reconhecidamente empossado”. (ABBAGNANO, p. 491 apud DOTTI, 1980, p. 85)

Tadeu Dix (2000, p. 172-174), ap0s trazer diversas concepcdes de honra, termina por
conceitua-la de acordo com o conteudo constitucional no estado democréatico de direito e a
equipara a prépria dignidade da pessoa humana, elevando-a a categoria de valor fundamental

da Constituicdo e afirma:

A honra, assim compreendida, revela-se um bem juridico que se fundamenta
em um juizo pessoal e normativo. Pessoal — e ndo subjetivo, nem social ou
moral — como atributo de toda pessoa, independente de auto-estima (sic) ou
autodesprezo individual (honra subjetiva), da efetiva valoracdo social (honra
social) e de apreciacdes éticas (honra moral). Juizo normativo, porque a
honra descansa sobre a dignidade humana, e ndo em uma constatacdo fatica.
[...]

Fundada a honra na dignidade da pessoa humana, inerente a sua prépria
condicdo, ndo se pode negar que, de acordo com o0 ordenamento
constitucional, o ataque a honra serd aquele que seja dirigido contra esta
dignidade com independéncia dos méritos ou deméritos do individuo a
qualquer outra circunstancia: [...]

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela resolucéo
217-A (I11) da Assembleia das Nac¢Ges Unidas em 10 de dezembro de 1948, em seu artigo XII
traz a protecao ao direito a honra nos seguintes termos: “Ninguém sera sujeito a interferéncias
na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua
honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques.” (grifo nosso)

Na normatizacdo péatria a inviolabilidade do direito a honra encontra protecao

constitucional no mesmo artigo 5°, X, que trata do direito a intimidade e a vida privada.
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Jos¢ Afonso da Silva conceitua honra como “o conjunto de qualidades que
caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos concidaddos, o0 bom nome, a reputacédo.”

Segundo Cupis “o direito a honra alcanca tanto o valor moral intimo do homem
como a estima dos outros, a consideracdo social, o bom nome, a boa fama, enfim, o
sentimento ou a consciéncia da prépria dignidade pessoal refletida na consideracdo dos outros
e no sentimento da prdpria pessoa.” (CUPIS, 1961, p. 111-2 apud CARVALHO, 2011, p.
652)

Sarlet afirma que séo titulares do direito a honra, além dos individuos, brasileiros ou
estrangeiros, mesmo que ndo residentes no Brasil, visto estar ligada a dignidade da pessoa
humana. Também a pessoa juridica se consolidou como titular do direito a honra objetiva no
Brasil, em funcdo da distincdo entre honra objetiva e subjetiva no direito brasileiro, sendo
destinatarios tanto os 6rgéos estatais quanto os privados. (2014, p. 439)

Para Maria Lucia Karam (2009, p. 32) o individuo tem o direito de “ter sua honra
garantida, isto &, seu direito de ndo ser menosprezado, estigmatizado ou diminuido perante 0s
demais individuos.”, impondo a honra um limite a liberdade de expressdo e informacao,
porém sem “significar uma restricdo a criticas, opinides negativas, questionamentos ou
noticias de fatos verdadeiros.”, devendo ela, quando em conflito com a liberdade de expressao
e informacdo, somente prevalecer quando a ofensa for “efetivamente significativa,
representando uma ameaga clara e presente da dignidade do individuo atingido.”

Ingo W. Sarlet (2014, p. 440) demonstra que também o direito a honra ndo é
absoluto, mas representa limite a outros direitos fundamentais, como a liberdade de expressédo
(informacdo, comunicacdo, manifestacdo do pensamento). Nesse ponto ha que se considerar
“[...] a possibilidade de excluir a ilicitude da ofensa a honra resultaria do interesse ptblico na
questdo revelada e ndo no carater publico da pessoa atingida ou de sua exposicdo na esfera

publica.”, entretanto deve-se observar que:

No limite, mesmo que a mensagem divulgada possa ser ofensiva
(especialmente na Gtica do titular do direito a honra), se 0s termos
empregados na divulgacdo tida como ofensiva forem condizentes com o
intuito de informar assunto de interesse publico, ha de prevalecer a liberdade
de expressdo. Todavia, quando a opinido emitida ndo apresentar interesse
publico, além de ter carater manifestamente ofensivo e violador da dignidade
da pessoa humana do ofendido, o direito a honra se transforma em limite da
liberdade de expressdo e da ensejo a responsabilidade civil e mesmo penal
(atendidos os pressupostos legais) dos autores da ofensa.

Afirma, finalmente, que hd uma forte adesdo por parte da jurisprudéncia do STF “[...]

a doutrina da preferéncia da liberdade de expressdo e certa condescendéncia com



33

manifestagdes que sejam ofensivas a honra pessoal quando o ofendido for agente estatal.”,
porém sendo graves, infundadas e desacompanhadas de prova de sua veracidade, as ofensas
poderdo ensejar dano moral indenizavel, mesmo sendo a vitima agente estatal.

Como vimos a honra vai abarcar tanto a honra subjetiva, ou seja, 0 sentimento
atinente ao que se considera sobre si mesmo, um sentimento de autoestima, de respeito por
seus atributos fisicos, morais e intelectuais, tanto quanto a honra objetiva, ou seja, aquilo que
as outras pessoas, a sociedade pensa a respeito do individuo, seu aprego social, entretanto é
preciso que se faga isso levando em consideracdo a época, o lugar, a cultura em que se insere
a violagéo do direito.

Concordamos que liberdade de expressédo deva ter maior peso quando confrontada
com os direitos personalissimos de pessoas publicas, tanto do mundo privado (atores, atletas,
celebridades etc.), como ocupantes de cargos publicos, em especial politicos, uma vez que
mais expostos por seus atos, atitudes e opinides, entretanto somente quando se tratar de sua
vida “em publico”, permanecendo suas vidas particulares com nivel de protecdo comum as
das demais pessoas, sem, contudo, excluir eventuais responsabiliza¢des civis e/ou criminais

por abusos e excessos graves cometidos contra a honra das mesmas em suas vidas publicas.

1.4.3 O direito a imagem

A imagem é importante instrumento de autodeterminacdo de uma pessoa inserida na
sociedade e sua violacdo pode trazer graves consequéncias para a vida pessoal dessa, assim
esse direito foi resguardado pela Constituicdo de 1988, entretanto a imagem tem diversos
aspectos.

René Ariel Dotti (1980, p. 77-80), mesmo antes da atual protecdo constitucional do
direito a imagem, ja indicava essa possibilidade como uma forma de violacao da privacidade e
cita para ilustrar essa violacdo em diversos aspectos alguns exemplos, dentre 0s quais

selecionamos dois:

A Rainha da Inglaterra dirigiu-se ao Conselho de Imprensa, que funciona
como juiz moral nos casos de viola¢do do right of privacy, queixando-se que
0s semanarios londrinos Sunday Express e The People haviam publicado
diversas fotografias da familia real em trajes de banho quando faziam esqui
aquatico em um lago situado em terras da Coroa.

Examinando detalhadamente as circunstancias e levando em consideracéo a
qualidade das pessoas envolvidas, o Press Council concluiu que as fotos
foram obtidas sub-repticiamente, com o emprego de teleobjetivas e dentro da
propriedade real. Como conseqiéncia (sic), o Conselho censurou o fotografo
e declarou que os diretores dos periodicos aludidos foram surpreendidos em
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sua boa fé, advertindo, entretanto, que em situaces semelhantes deveriam
adotar cautelas antes de divulgar as fotos. (URABAYEN, 1977, p. 71-72
apud DOTTI, 1980, p. 79)

[...]

Porém, o caso de maior repercussdo dos ultimos tempos, principalmente
como acontecimento forense, foi a demanda proposta pelo Presidente
Georges Pompidou contra 0 semanario parisiense L ’Express porque, no
nimero de 6.4.1970, divulgou a foto do Presidente a bordo de um barco
equipado com motor Mercury. A pagina visava exclusivamente a promogao
comercial e por baixo da imagem do ilustre homem publico, aparecia um
texto publicitario: “Se durante dez anos nos esforcamos em ganhar todas as
competicOes, o fazemos por sua seguranga, Sr. Presidente”.

A revista acionada respondeu alegando que tal publicidade “ndo constituia
uma ofensa intoleravel ao direito da pessoa”. O Tribunal, porém, reconheceu
0 abuso e proclamou que toda a pessoa tem um direito exclusivo sobre sua
imagem e respectivo uso. E ordenou a proibicdo da publicidade.
(URABAYEN, 1977, p. 246-247 apud DOTT], 1980, p. 80)

Os exemplos demonstram dois aspectos de protecdo do direito a imagem, 0 primeiro
relaciona-se com o que hoje se classifica como imagem-atributo e o segundo com o da
imagem-retrato, como veremos abaixo.

Em nossa atual Constituicdo o direito a imagem tem sua protecdo delineada de forma

expressa dentre os direitos fundamentais no art. 5°, incisos V, X e XXVIII, alinea “a”:

Art. 5°[...]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X — s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducao
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; (grifo
Nosso)

David Araujo (1996, p. 67-73) coloca o direito a imagem como um direito autbnomo
e afirma que “[...] a Constituicdo em vigor cuida de proteger a imagem de forma expressa e
bastante efetiva. O tema foi abordado de forma a proteger a imagem como bem,
acompanhando, nesse passo, as constitui¢des mais modernas ¢ avangadas.”

O direito a imagem pode ser visto sob dois aspectos: envolvendo a imagem-retrato
ou a imagem-atributo. Quando sob o aspecto imagem-retrato se refere aos direitos relativos a
reproducdo grafica como por exemplo: retrato, desenho, fotografia e outros, da figura humana
ou, até mesmo, de partes do corpo como pernas, rosto, nariz etc. Sob o aspecto imagem-
atributo é a considerada sob determinado contexto, o conjunto de atributos cultivados pelo
individuo e reconhecido pelo meio social. (CARVALHO, 2011, p. 652-653)
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Essa posicdo é também adotada por Luiz Alberto David Araujo (1996, p. 27), que:
“Entendemos que existem imagens no texto constitucional, e ndo apenas uma idéia (sic) de
imagem como ja anunciado.”, e adota como conceito de imagem-retrato um conceito amplo e
complementa “O conceito mais amplo de imagem, assim, deve prevalecer como ndo sé
reproducdo visual do homem, mas também extensdo de seus caracteristicos de personalidade”

Com relagdo & imagem como atributo entende que a mesma esta relacionada a vida
em sociedade, a forma como se € visto pela sociedade que nos cerca, “Sao caracteristicos que
acompanham determinada pessoa em seu conceito social.”, “Dessa maneira, podemos afirmar
que existem duas imagens no texto constitucional: a primeira, a imagem-retrato, decorrente da
expressao fisica do individuo; a segunda, a imagem-atributo, como o conjunto de
caracteristicas apresentados socialmente por determinado individuo.” e ainda entende que a
imagem-atributo “[...] ndo se limita a imagem do individuo, podendo ser interpretada
ampliativamente, englobando a imagem da pessoa juridica, inclusive de seus produtos e
servicos.”, dessa forma afirma que a imagem-retrato esta protegida pelo art. 5°, inciso X,
enquanto que a imageme-atributo pelo art. 5°, inciso V da Constitui¢cdo, uma vez que o0 inciso
X se refere a imagem de maneira genérica e o inciso VV de maneira a relaciona-la com os
meios de comunicacdo ao fazer referéncia expressa ao direito de resposta, pois se assim nao
fosse, o0 inciso V seria redundante e repetitivo em relacéo ao inciso X. (ARAUJO, 1996, p. 31-
32e110-111)

Para José Adércio L. Sampaio (CANOTILHO et al., 2013, p. 602), o direito a
imagem de uma pessoa pode estar associado aos seus aspectos fisicos externos, assim “se
compde de seu traco fisico, de suas feicGes, de sua aparéncia in natura ou representada
gréfica, plastica ou fotograficamente.” ou como objeto de direito, afirma que a experiéncia
juridica o tem associado aos poderes atribuidos aos seus titulares, sejam eles negativos: de
oposi¢cdo ao conhecimento alheio; ou positivos: de consentir com seu uso. Observa-se que 0
autor ndo faz referéncia ao que outros autores chamam de imagem-atributo, referindo-se
apenas a imageme-retrato.

Sarlet (2014, p. 441-442) concorda que o direito a imagem € um direito autbnomo,
entretanto, diferentemente de outros autores, entende que a prote¢do constitucional atinge
apenas a chamada imagem-retrato e ndo a imagem-atributo, pois esta estaria ligada a “[...]
aspectos vinculados a noc¢ao de honra.”

José Afonso da Silva (2005, p. 209) considera o direito a imagem como objeto de um

direito independente da personalidade, inserindo-o na tutela do aspecto fisico.
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Celso Ribeiro Bastos (1989, p. 62) entende que “o direito a imagem consiste no
direito de ninguém ver o seu retrato exposto em publico sem o seu consentimento”, bem como
“em ndo ser a sua imagem distorcida por um processo maléfico de montagem.”, €
complementa comentando que pessoas publicas (politicos, artistas etc.), ndo podem esperar
uma protecdo com a mesma extensdo que as pessoas ndo comprometidas com a publicidade,
entretanto ndo quer dizer que as mesmas nao gozem da protecéo.

Na concepcéo de Tadeu Dix:

A configuracdo constitucional do direito a prdpria imagem como direito
fundamental ao lado da honra, vida privada e intimidade, conduz a aceitacao
da protecdo do direito em exame como bem juridico auténomo pelo setor
majoritario da doutrina contemporanea. A argumentacdo que robustece esse
entendimento € nutrida pela aceitabilidade quase inconteste de constituir o
direito a imagem um direito personalissimo; junto a essa consideracdo, surge
a compreensdo do direito em recensdo estar conectado & zona pertencente ao
campo da privacidade — como entendemos, apoiando-nos em consideravel
setor doutrinario — ou imbricada por entre os circulos concéntricos da
“Privatsphdre”, como desejam os partidarios das teorias tradicionais das
esferas. Deste ou do ponto de vista anterior, hd um consenso doutrinario que
fortalece a necessidade de protecdo juridica autbnoma do direito a propria
imagem. (2000, p. 225)

O Cadigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros prescreve, em seu artigo 6°, inciso VIII,
ser dever do jornalista: “respeitar o direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem do
cidaddo;”.

Sob o aspecto imagem-retrato podera opor-se a pessoa ao uso indevido de carater
patrimonial de sua imagem, ou seja, sem a devida autorizacdo para utilizacdo com fins
comerciais, visando lucro ou ndo; bem como sua producdo, reproducdo e realizacdo para
outros fins licitos, quando se discute entdo a necessidade de autorizacdo da pessoa quando a
imagem é captada em lugares publicos.

Sob o aspecto imagem-atributo o direito a imagem passou a ser direito fundamental,
quando inserido na Constituicdo de 1988 e esta associado a outros direitos fundamentais como

a vida privada, a intimidade e a honra.
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CAPITULO 2 - A MIDIA

Utilizamos midia lato sensu para designar qualquer meio de comunicacdo de
informacdes, ideias, opinides, noticias, criticas etc., por intermédio, v.g., de jornais, televisao,
radio, revistas, redes sociais de internet etc.

Conforme Farias (2001, p. 88-89) A palavra midia significa a comunicacdo massiva
realizada por intermédio de organizacfes institucionais, comumente designadas por meios de
comunicacdo de massa, veiculos ou 6rgdos de comunicagdo social, bem como pelo

neologismo anglo-latino mass media ou pelo termo aportuguesado midia.

2.1 Da Liberdade de expressdo e de comunicacao

Das liberdades humanas, a de expressdo é uma das mais antigas, desde 0 momento
gue nascemos passamos a nos expressar, com o0 primeiro choro ja nos manifestamos e
exteriorizamos algo para alguem.

O homem, como ser social, tem necessidade de se expressar, comunicar-se com
outras pessoas e essa necessidade torna-se um problema quando exteriorizada e considerada
ofensiva por outra pessoa ou contraria aos seus interesses, assim também foi necessario que
tais liberdades fossem protegidas.

“A liberdade de comunica¢do do pensamento, que Se situa entre os direitos
fundamentais da pessoa humana, responde a uma necessidade universal tdo antiga quanto o
aparecimento das primeiras sociedades.” (DOTTI, 1980, p. 107)

Desde a cultura grega o homem busca por reconhecimento e protecédo da liberdade de
expressdo e comunicacao, nessa epoca os cidaddos apreciavam a liberdade conferida a todos
de falar nas assembleias publicas, liberdade de expressdo e comunicacdo que lhes era
garantida pela politéia. (FARIAS, 2001, p.48)

Passando pela cultura helénica com Sdcrates e pelo pioneirismo da Inglaterra a favor
da liberdade de expressdo e comunicacdo, serdo as revolucdes americana e francesa que
consagrardo essa liberdade como direito fundamental na forma que atualmente séo

entendidas.

Nos Estados Unidos, ja o Virginia Bill o f Rights de 1776 proclamava no seu
art. 12: "Que a liberdade de imprensa é um dos grandes baluartes da
liberdade e jamais pode ser restringida, sendo por um governo despético”. E
a Primeira Emenda ao texto original da Constituicdo norte-americana e
aprovada em 1791, consagra: "O Congresso ndo legislard no sentido de
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estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou
cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se
reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢fes para a reparacdo de
seus agravos".

Na Franga, a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, no
seu art. 11, estabelecia que "a livre manifestacdo do pensamento e das
opiniGes é um dos direitos mais preciosos do homem: todo cidaddo pode,
portanto, falar, escrever e imprimir livremente, a exce¢do do abuso dessa
liberdade pelo qual deveréd responder nos casos determinados por lei". E a
Constituicdo de 1793 assegurava no seu art. 7°: "O direito de manifestar seu
pensamento e suas opinides, pela imprensa ou por qualquer outra via, 0
direito de se reunir pacificamente e o livre exercicio dos cultos ndo podem
ser proibidos". (FARIAS, 2001, p. 50)

Atualmente a liberdade de imprensa lato sensu® estd inserida no chamado nicleo
duro da nossa Constituicdo, liberdade que representa muito mais do que o simples
desempenhar de uma profissdo, mas o exercicio do direito difuso da sociedade pela
informacao, povo em nome do qual o poder deve ser exercido, assim como Abrahan Lincoln
definiu “o governo do povo, pelo povo e para o povo”z.

A esse respeito afirmou Edilsom P. Farias:

Com efeito, a liberdade de expressdo e comunicacdo, consagrada em textos
constitucionais com a proscricdo de censura, constitui selo distintivo das
atuais sociedades democraticas. E estimada tanto como meio de autonomia e
auto-realizacdo da personalidade humana quanto como termdmetro do
regime democratico.

A liberdade de expressdo e comunicacdo também integra o International
Human Rights Law, incluida na International Bill of Rights, composta pelos
documentos: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, aprovada
pela ONU (art. 19); Convénio Europeu para a protecdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais de 1950, aprovado em Roma
(art. 10); Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
aprovada em Bogota em 1948 (art. 40); Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, adotado em 1966 (art. 19); Convencdo Americana sobre
Direito Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, adotado em 1969 (art.
13).

Cumpre lembrar que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992) e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992)
incluem-se, entre nds, no elenco dos direitos constitucionalmente garantidos,
por forca do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988. (2001, p.7)

A verdadeira e plena liberdade de expressao se cristaliza nas palavras de John Stuart
Mill “Se toda a humanidade tivesse certa opinido, e somente uma pessoa tivesse opinido
contraria, a humanidade ndo teria mais razdo em silencia-la do que ela a humanidade” (2001,

p. 18, traducéo nossa)

! Imprensa ser& aqui referenciada como toda forma de comunicagéo, seja ela escrita, falada ou televisada.
% in ADPF n. 130/2009-DF, p.27
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A liberdade de expressdo é um dos instrumentos mais eficazes no combate a tirania e
aos governos totalitarios, além de exercer papel fundamental na fiscalizacdo, baliza e

impulsionamento dos governos democraticos.

2.1.1 Liberdade de expressao

A liberdade de expressdo como um dos direitos mais antigos do homem é definida
pelos autores como género, abarcando diversas outras formas de se manifestar como a
artistica, a escrita, falada, a de informar, ser informado e se informar, a de dar e ter opinido,
dentre outras.

Veremos que a maioria dos autores entende ndo ser plena essa liberdade, entretanto
ndo é pacifica essa posi¢ado, como veremos abaixo, € a posi¢cao de Maria Lucia Karam.

Maria Lucia Karam (2009, p. 02) afirma que: “O individuo que ha de ser livre para
pensar da forma que quiser e acreditar no que bem entender, ha de ter igual liberdade de
exteriorizar seus pensamentos e crencas, manifestar suas opinides, se expressar, dizer o que
pensa.” e que este individuo também deve ter “livre acesso as informacdes transmitidas e
divulgadas através dos pensamentos, idéias (sic) e opinides dos demais individuos, inclusive
para poder avaliar e melhor elaborar seus proprios pensamentos, idéias (sic) e opinides.”

A autora inclui no conceito de liberdade de expressdo, ndo somente o direito de
pensar e expressar esse pensamento para outras pessoas, mas também o de ter direito de
acesso a exteriorizacdo do pensamento de outras pessoas, para que assim cada um possa
formar suas proprias opinifes sobre qualquer assunto.

Maria Lacia Karam, diferentemente de outros autores mais moderados, como 0s que
citamos abaixo, é radical ao afirmar que a liberdade de expressdo deve ser plena sobre

qualguer assunto, mesmo que possam ser até mesmo antidemocraticos.

A liberdade de expressdo e de informacdo pressupde a ampla possibilidade
de manifestacdo de qualquer opinido, de discussdo de qualquer tema, de
qualquer assunto. Nenhum tema pode ser proibido. A garantia da liberdade
de expressao e de informagdo e a garantia democratica ndo conhecem temas
tabus.

Por mais absurda que pareca uma opinido, por mais que a maioria repudie
um determinado pensamento ou uma determinada forma de ver qualquer
aspecto da vida, por mais chocante ou repugnante que seja uma idéia (sic), o
individuo tem o direito de expressar tais opinides, idéias (sic), pensamentos,
pontos de vista ou convicgdes.

[..]
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Nenhuma idéia (sic), pensamento, opinido, pontos de vista ou convicgdo
pode ser objeto de proibicdo. Nem mesmo idéias (sic), pensamentos,
opiniBes, pontos de vista ou convicgdes abertamente antidemocraticas. [...]
Proibigdes que visam impedir a difusdo de idéias (sic), pensamentos ou
opinides, como as que se manifestam na criminalizagdo de meros discursos
racistas, homofdébicos ou de qualquer outra natureza discriminatoria, séo
incompativeis com o modelo do Estado de direito democratico. (2009, p. 04-
05)

Esse pensamento de Maria Lucia Karam se coaduna com o ideal liberal norte-
americano e a protecdo mais ampla dada a liberdade de expressdo pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, como nos demonstra Dworkin (2006, p. 318-319) em sua teoria da leitura

moral da constituigéo:

Os advogados e juristas constitucionais propuseram muitas justificativas
diferentes para o dispositivo da liberdade de expressdo e liberdade de
imprensa. A maioria delas, porém, se enquadra numa ou noutra de duas
grandes categorias. Na primeira categoria, a liberdade de expressdo tem uma
importancia instrumental, ou seja, ndo é importante porque as pessoas tém o
direito moral intrinseco de dizer o que bem entenderem, mas porque a
permissao de que elas o digam produzira efeitos benéficos para o conjunto
da sociedade.

[...]

O segundo tipo de justificacdo da liberdade de expressao pressupde que ela é
importante ndo so pelas conseqliéncias (sic) que tem, mas porque o Estado
deve tratar todos os cidaddos adultos (com excecdo dos incapazes) como
agentes morais responsaveis, sendo esse um trago essencial ou “constitutivo”
de uma sociedade politica justa. Essa exigéncia tem duas dimensdes. Em
primeiro lugar, as pessoas moralmente responsaveis fazem questdo de tomar
suas proprias decisbes acerca do que € bom ou mal (sic) na vida e na
politica e do que € verdadeiro ou falso na justica ou na fé. O Estado ofende
seus cidaddos e nega a responsabilidade moral deles quando decreta que eles
ndo tém qualidade moral suficiente para ouvir opinides que possam
persuadi-los de convicgBes perigosas ou desagradaveis.

Podemos encontrar diversas denominacdes para a manifestacdo do pensamento,
conquanto entendida como difusdo de ideias, opinides, crengas, juizos de valor, fatos ou
noticias na sociedade. Dentre elas podemos citar: liberdade de pensamento, liberdade de
palavra, liberdade de opinido, liberdade de consciéncia, liberdade de expresséao, liberdade de
imprensa, liberdade de expressdo e informacao, direito a informacéo, liberdade de informacéo
jornalistica, direito de comunicacdo, liberdade de manifestacdo do pensamento e da
informacao, dentre outras. (FARIAS, 2001, p. 43)

Apesar de afirmar que “[...] a Constituicdo Federal de 1988 ndo adotou o termo
liberdade de expressdo como o género que abarca as diversas manifestagdes especificas [...]”

desta liberdade, Ingo W. Sarlet coloca a liberdade de expressdo como “[...] compreendida em
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sentido amplo, ¢ que se decodifica em uma série de liberdades especiais.” € mais a frente
afirma que apesar da “auséncia de uma terminologia uniforme na Constituigdo Federal,” [...]
“optamos por utilizar o termo genérico liberdade de expressao, como no¢ao que abrange tanto
a livre manifestacdo do pensamento prevista no art. 5.° 1V, da CF, quanto as demais
dimensdes da liberdade de expresséo, [...]” e adota 0 seguinte esquema para a divisdo da
liberdade de expressdo como género em liberdades em espécie: “(a) liberdade de
manifestacdo do pensamento (incluindo a liberdade de opinido); (b) liberdade de expresséo
artistica; (c) liberdade de ensino e pesquisa; (d) liberdade de comunicacdo e de informacéo
(liberdade de ‘imprensa’); (e) liberdade de expressdo religiosa. (2014, p. 450-456)

De acordo com sua posicéo sobre a amplitude da protecéo da liberdade de expresséo
Sarlet afirma:

Para assegurar sua maxima protecdo de destaque no ambito das liberdades
fundamentais, 0 &mbito de protecao de expressdo deve ser interpretado como
0 mais extenso possivel, englobando tanto a manifestacdo de opinides,
quanto de ideias, pontos de vista, convicgdes, criticas, juizos de valor sobre
qualquer matéria ou assunto e mesmo proposicoes a respeito de fatos. Neste
sentido, em principio todas as formas de manifestacdo, desde que ndo
violentas, estdo protegidas pela liberdade de expressdo, incluindo ‘gestos,
sinais, movimentos, mensagens orais e escritas, representacdes teatrais, sons,
imagens, bem como as manifestacdes veiculadas pelos modernos meios de
comunicacao, como as mensagens de paginas de relacionamento, blogs etc’.
(2014, p. 457-458)

Segundo Claudio Chequer (2011, p. 11) “Os Estados Unidos e a Franca sdo 0s paises
precursores em constitucionalizar a liberdade de expressdao.”, tendo sido incluida na
constituicdo francesa em 1791, mas esta tinha a tendéncia de censura prévia, sendo que em
1793 é que a mesma foi promulgada, ap6s a queda da monarquia, entdo como uma liberdade
indefinida, inspirada na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que assim

reza em seus artigos 10° e 11°;

Art. 10° Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides
religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei.

Art. 11° A livre comunicagdo das idéias (sic) e das opinides € um dos mais
preciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever,
imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos
termos previstos na lei. (DECLARACAO..., 1789)

A liberdade de expressdo também esté incluida na Declaracdo Universal de Direitos

Humanos de 1948 em seu artigo 19 “Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de
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expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informacdes e ideias por qualquer meio de
expressﬁo.”3

Para Tadeu A. Dix Silva (2000, p. 109-110) “A liberdade de expressiao ¢
costumeiramente utilizada para designar a liberdade de exprimir o pensamento.” E, “[...]
costuma ser incluida entre as liberdades de pensamento, juntamente com a liberdade de
opinido, de culto, de ensino, de crenca e organizacdo religiosa, manifestacdo cultural, de
informagao e outras similares.”

Manifesta-se de varias maneiras, segundo o ambito de atividade intelectual
escolhido. Assim, podemos ter a liberdade de opinido e de consciéncia, concebida como o
direito a ndo ser molestado nem discriminado por adotar determinadas ideias ou crencgas e,
como a liberdade de manifestagdo e de comunicagdo de tais ideias e crencas: no plano
religioso, a liberdade de cultos; no plano educativo e cientifico, a liberdade de ensino e no
plano da comunicacdo publica, a liberdade de expressdo, podendo ser entendida nessa
acepcdo genérica como o direito de “difundir publicamente, por qualquer meio e ante
qualquer auditorio, qualquer contetido simboélico”. (SILVA, 2000, p. 111)

Kildare Gongalves Carvalho (2011, p. 674) diz que: “O homem ndo se contenta com
0 pensamento interiorizado. Projeta 0 seu pensamento por meio da palavra oral ou escrita, ou
outros simbolos que sirvam de veiculo exteriorizador do pensamento.”

A liberdade de expressdo abrange a possibilidade de o homem manifestar suas ideias,
opinides, convicgdes, comentarios, julgamentos para além de si mesmo, por meio de qualquer
forma de comunicacéo, seja interpessoal, falada, escrita, digital, artistica ou qualquer outra,
envolvendo tema de interesse pablico ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo. (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 257)

A Relatoria para a Liberdade de Expressdo da OEA, em sua Declaracdo de Principios
sobre Liberdade de Expressao traz que: “1. A liberdade de expressdo, em todas as suas formas
e manifestaces, é um direito fundamental e inalienavel, inerente a todas as pessoas. E,
ademais, um requisito indispensavel para a propria existéncia de uma sociedade democratica.”
(CARVALHO, 2011, p. 675)

A liberdade de expressdo, assim, desde sua perspectiva coletiva ou institucional, €
um elemento essencial para a configuracdo de uma opinido publica livre, e como tal,
instrumento de garantia do pluralismo politico e condicdo necessaria para a propria

manutencdo de uma sociedade democratica. (SILVA, 2000, p. 114)

® Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:<http://www.comitepaz.org.br/download/
Declara%C3%A7%C3%A30%20Universal%20dos%20Direitos%20Humanos.pdf> Acesso em: 27 abr. 15
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Intimamente imbricado com a liberdade de expressao esta a liberdade de informacao,
desde seu reconhecimento juridico na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.

Conforme Chequer (2011, p. 16-17) a doutrina e a jurisprudéncia brasileira
distinguem entre liberdade de informacéo e de expresséo, sendo que ““a liberdade de imprensa
consiste em uma das formas de exteriorizacdo das liberdades de expressdo e de informacéo
conferidas aos meios de comunicacdo em geral, abrangendo tanto a liberdade de informacao
(fatos) quanto a liberdade de expressdo em sentido estrito (ideias, pensamentos etc.)”.

Luis Roberto Barroso assim se manifesta:

E fora de divida que a liberdade de informacdo se insere na liberdade de
expressao em sentido amplo, mas a distingdo parece Util por conta de um
inegavel interesse préatico, relacionado com os diferentes requisitos exigiveis
de cada uma das modalidades e suas possiveis limitagdes. A informacao nao
pode prescindir da verdade — ainda que uma verdade subjetiva e apenas
possivel [...] pela circunstancia de que é isso que as pessoas legitimamente
supdem estar conhecendo ao busca-la. Decerto, ndo se cogita desse requisito
guando se cuida de manifestacBes da liberdade de expressdo. De qualquer
forma, a distingdo deve pautar-se por um critério de prevaléncia: havera
exercicio de direito de informacao quando a finalidade da manifestacdo for a
comunicacao de fatos noticiaveis, cuja caracteriza¢do vai repousar sobretudo
no critério de sua veracidade. (2004, p. 18-19)

Partindo do texto da Declaracdo, a liberdade de informagdo possui trés “fei¢cdes”: 0
direito de informar, o de se informar e o de ser informado. O direito de informar, contido no
art. 220, caput, da Constituicdo, consiste na possibilidade de se veicular informacdes ou, no
direito de transmitir informacdes, enquanto o direito de se informar é o de recolher as
informagdes desejadas, conforme prescreve o art. 5°, inc. XIV: “¢ assegurado a todos o acesso
a informagdo [...]” e, quanto ao direito de ser informado, este é entendido como o de ser
mantido constante e integralmente informado, entretanto ele ndo encontra em nossa
Constituicdo carater absoluto, uma vez que ndo atribuiu “a nenhum organismo privado de
carater informativo ou ndo, o dever de prestar informagdes” e “no que concerne as atividades
publicas, o individuo tem o direito de ser constantemente e integralmente informado”,
conforme os dispositivos dos arts. 5°, inc. XXXIII e 37, caput e § 1°. (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2014, p. 194-201)

José¢ Afonso da Silva (2005, p. 245 e 260) faz distincdo entre “liberdade de
informagao e direito a informagdo” e afirma que a Constitui¢ao acolheu essa distin¢ao, sendo
que nos arts. 220 a 224 esta a liberdade de informar, que é completada pela liberdade de
manifestacdo do pensamento, explicitada no art. 5°, inc. IV e, no mesmo art. 5°, inc. XIV e

XXXII1I, temos a dimenséo coletiva do direito & informacao.
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Como podemos notar a liberdade de expressdo como forma de exteriorizagcdo do
pensamento, ndo devera ser absoluta, apesar de alguma divergéncia, pois se essa liberdade for
exercida de forma absoluta, mesmo que pacificamente, poderd ofender e ferir direitos de
outras pessoas, como as manifestacOes, por qualquer meio, de grupos racistas como 0S
nazistas ou da Ku Klux Klan, assim essa liberdade tem encontrado sua limitacdo quando
invade outros direitos também protegidos.

2.1.2 Liberdade de comunicagédo

Apesar da evolucdo dos meios de comunicagdo com o passar dos anos e de had muito
a imprensa ndo ser apenas aquela impressa em papel, muitos autores ainda se referem a
liberdade de comunicacdo, como a feita pela midia em geral, como liberdade de imprensa.

Conforme preleciona Edilsom P. Farias (2001, p. 146), a liberdade de imprensa esta
inserida nos resguardos constitucionais dos direitos e garantias quanto a comunicagéo,
complexo processo comunicacional, que envolve a troca de mensagens entre emissores e
receptores, que é a faculdade de procurar, acessar, receber e difundir fatos, noticias ou
informacoes.

Para Claudio Chequer (2011, p. 16-17) “a liberdade de imprensa consiste numa das
formas de exteriorizacdo das liberdades de expressédo e de informacgéo conferidas aos meios de
comunicacgdo em geral, abrangendo tanto a liberdade de informacéo (fatos) quanto a liberdade
de expressdao em sentido estrito (idéias, pensamentos, etc.).”

René Ariel Dotti afirma que “Durante a época liberal, a liberdade de imprensa
situava-se no prolongamento do direito de opinido, como sintese das liberdades basicas e
instrumento de defesa contra a autoridade ilimitada do Estado.” e “Com o aparecimento de
novas vertentes do pensamento moderno, a liberdade de expressdo foi erigida a um dos
direitos fundamentais da pessoa humana.”, sendo umas das formas de seu exercicio o feito por
meio da imprensa e de outros meios de comunicacgéo. (1980, p. 126-127)

Entretanto, mais a frente em sua obra, ao comentar sobre o relacionamento entre “O
Estado e a informagao” informa que uma posicdo de neutralidade do Estado ndo o impede de

disciplina-lo e regulamenta-lo:

E preciso, no entanto, esclarecer que a atitude de abstengéo e neutralidade do
Estado ndo exclui, de modo algum, o direito (e o dever) de submeter o
problema da informac&o & disciplina de textos legais e regulamentadores que
visem fixar, no interesse da legalidade e da ordem publica, os limites da
liberdade de informacdo. Este principio figura no art. 10 da Convengdo
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Européia (sic) dos Direitos do Homem e da Salvaguarda das Liberdades
Fundamentais, no sentido de que o exercicio da liberdade de expressdo
(compreendendo as liberdades de opinido, de receber e transmitir
informacGes ou idéias (sic)), comporta deveres e responsabilidades e deve
ser submetido a certas condiges, restricbes ou san¢des previstas na lei. Tais
aspectos conduzem, numa sociedade democratica, as medidas necessarias a
seguranca nacional; a integridade territorial ou a seguranca publica; a defesa
da ordem e a prevencdo do crime; a protegdo da satde ou da moral; a defesa
da reputagdo ou dos direitos de terceiros a fim de se impedir a divulgacéo de
informac6es confidenciais ou para garantir a autoridade e a imparcialidade
do Poder Judiciério.

Estes sdo alguns dos “limites” opostos pelo Estado ao direito de informagao.
(1980, p. 161-162)

Para Tadeu Dix da Silva a liberdade de informacdo é um dever imposto ao Estado de
fornecer quaisquer informacGes que lhe for solicitado, e também por outro lado, nédo
obstaculizar ou limitar a livre circulacdo da informacgdo, seja em suas fontes, formas de
divulgacdo ou impedindo que a opinido publica exerca esse direito, de fundamental
importancia para o Estado Democratico de Direito. (2000, p. 134)

Nas palavras de Jose Afonso da Silva (2005, p. 246) a “velha liberdade de imprensa”
se centra agora na liberdade de informacdo jornalistica, pois aquela estava ligada a publicagéo
de veiculo impresso de comunicagdo, sendo que a informacéo jornalistica alcanca qualquer
forma de difusdo de noticias, comentarios e opinides por qualquer veiculo de comunicacéo

social e complementa:

Por isso € que a ordem juridica lhe confere um regime especifico, que lhe
garanta a atuacdo e lhe coiba os abusos. A propoésito da liberdade de
imprensa, cabe recordar estas palavras de Marx: “A imprensa livre ¢ o olhar
onipotente do povo, a confianga personalizada do povo nele mesmo, o
vinculo articulado que une o individuo ao Estado e ao mundo, a cultura
incorporada que transforma lutas materiais em lutas intelectuais, e idealiza
suas formas brutas. E a franca confissdo do povo a si mesmo, e sabemos que
0 poder da confissdo é o de redimir. A imprensa livre é o espelho intelectual
no qual o povo se V&, e a visdo de si mesmo é a primeira confissdo da
sabedoria.”

“A liberdade de informagdo jornalistica ¢ por assim dizer a herdeira primogénita da
antiga liberdade de imprensa.” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2014, p. 196)

Encontraremos a protecdo constitucional da liberdade de comunicacdo no art. 5°, I1X
da Constituicdo Federal, por meio da qual se exerce o direito da liberdade de informar ou
liberdade de informacdo jornalistica, amparada pelo art. 220 e seus paragrafos. Os quais
proibem qualquer restricio & manifestacdo do pensamento, a informacdo e veda toda e

qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
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José Afonso da Silva coloca a liberdade de informagdo jornalistica como uma
espécie do género liberdade de comunicagdo, a qual classifica como um “conjunto de direitos,
formas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenacdo desembaracada da criacdo,
expressio e difusdo do pensamento e da informagdo.” E continua “E o que se extrai dos
incisos IV, V, IX, XII ¢ XIV do art. 5° combinados com os arts. 220 a 224 da Constitui¢do.”
(2005, p. 243)

Imbricado com a liberdade de comunicacdo, vem a liberdade de informacdo
jornalistica que segundo Vidal Serrano (1997, p. 36-40) “abraga duas realidades™: a noticia,
como sendo “toda nota, ou anotagdo, sobre fato ou pessoa”, sem, contudo conter qualquer
juizo de valor; e, a critica, quando sobre a noticia se faz um “exame valorativo, em que se
apontam a perfeicdo e as deficiéncias do fato noticiado”, quando entdo podera ocorrer abuso
dessa liberdade.

Essas liberdades carregam entdo consigo uma grande carga de responsabilidade e
devem impor a midia a obrigag&o de bem informar.

Essa obrigacdo esta esbocada na Teoria da Responsabilidade Social da imprensa, que
nas palavras de Tadeu Dix, alicerga-se no “direito do publico de ser informado a partir de uma
pluralidade heterogénea de fontes, com objetividade e sem manipulagdes, e que esse processo
deveria respeitar determinados valores morais e culturais representativos da dignidade da
pessoa humana e o progresso da civilizagdo”. (2000, p. 96)

Em decorréncia dessa teoria Denis McQuail “compendiou” os seguintes principios:

a) 0s meios de comunicacdo de massa devem aceitar e cumprir determinadas
obrigacfes com a sociedade;

b) essas obrigacdes devem ser cumpridas para estabelecer um alto nivel — ou
profissional — para a informacdo, que necessita revestir-se de veracidade,
exatiddo, objetividade e equilibrio;

C) ao aceitar e aplicar estas obrigagdes, os meios de comunicagdo de massa
devem auto-regular-se (sic) dentro do marco legal e das instituicdes
estabelecidas;

d) os meios de comunicacdo devem evitar tudo aquilo que induza o delito, a
violéncia ou desordem civil, ou que resulte ofensivo para as minorias éticas
ou religiosas;

e) 0s meios de comunicacdo de massa, em conjunto, devem ser pluralistas e
refletir a diversidade da sociedade, concedendo acesso aos distintos pontos
de vista e ao direito de resposta;

f) a sociedade e o publico, como se deduz do primeiro principio exposto, tém
o direito de esperar bons niveis técnicos, e estaria justificada a intervencéo
estatal para assegurar o bem publico. (apud SILVA, 2000, p. 98-99)

Os principios de McQuail se coadunam com os principios esposados pelo Cédigo de

Etica dos Jornalistas Brasileiros e demonstram a responsabilidade da midia:
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Capitulo | - Do direito & informagao

Art. 1° O Codigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros tem como base o direito
fundamental do cidaddo a informacéo, que abrange o direito de informar, de
ser informado e de ter acesso a informagao.

Art. 2° Como o acesso a informacgdo de relevante interesse publico é um
direito fundamental, os jornalistas ndo podem admitir que ele seja impedido
por nenhum tipo de interesse, raz&o por que:

I - a divulgagdo da informacdo precisa e correta é dever dos meios de
comunicacdo e deve ser cumprida independentemente de sua natureza
juridica - se publica, estatal ou privada - e da linha politica de seus
proprietérios e/ou diretores.

Il - a producdo e a divulgagdo da informacdo devem se pautar pela
veracidade dos fatos e ter por finalidade o interesse publico;

Il - a liberdade de imprensa, direito e pressuposto do exercicio do
jornalismo, implica compromisso com a responsabilidade social inerente a
profiss&o;

Essa preocupacéo fica clara no discurso do escritor russo Alexander Shozhenitsyn ao

homenagear a imprensa responsavel em seu discurso a Universidade de Harvard:

[...] a imprensa pode, a0 mesmo tempo enganar e deseducar a opinido
publica. Desta maneira, podemos ver terroristas transformados em herdis; ou
informacbes confidenciais, referentes a defesa de um pais, serem
publicamente reveladas; ou podemos assistir a invasdo, sem nenhuma
vergonha, da privacidade de personalidades conhecidas, tudo feito sob a
égide do lema ‘todo mundo tem o direito de saber de tudo’. Mas este é um
lema falso, caracterizado de uma era falsa; o povo também tem o direito de
ndo saber, e este & um direito mais valioso. O direito de ndo ter sua alma
divina entupida de mexericos, de absurdos, de conversa vd. Uma pessoa que
leve uma vida frutifera, e que trabalhe, ndo necessita deste tipo de
informacdo. A precipitacdo e a superficialidade sdo as doencas psiquicas do
século XX, e mais do que em qualquer outra parte esta doenca se reflete na
imprensa. A analise em profundidade de um assunto é um anatema para a
imprensa. Ela para ao nivel das formulas sensacionalistas. (apud GENOVA,
2001, p. 23-24)

Com a velocidade da informacdo no mundo contemporaneo, especialmente com a
presenca da internet nos mais longinquos rincGes da terra, ainda maior passa a ser a
responsabilidade da midia como formadora de opinido, assim deve exercer seu mister de
forma a mais honesta e correta possivel, buscando sempre um compromisso com a verdade da
informacdo e o respeito aos direitos fundamentais individuais e coletivos do homem,

independentemente de expressar suas proprias opinides sobre elas.
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2.1.3 Liberdade de expressao e comunicagao nas Constituicdes brasileiras

Nossa primeira Constituicdo, cujo projeto foi imposto por D. Pedro I, apds a
independéncia de Portugal, ja trazia a garantia da liberdade da exteriorizacdo do pensamento,
pela palavra, escritos, bem como a publicacdo dessas manifestacfes pela imprensa e sem
censura, mas 0s autores poderiam ser responsabilizados pelos abusos cometidos no exercicio
desse direito.

Foi a que teve maior periodo de vigéncia até hoje, cerca de 66 (sessenta e seis) anos.

Constituicdo de 1824:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

L[..]

I [.]

M. [.]

IV. Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos,
e publicalos pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que
hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste
Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei determinar.

Apos a proclamacdo da Republica, a Constituicdo de 1891 substituiu a do Impeério e
manteve a liberdade de manifestacdo do pensamento e de imprensa com a responsabilizacédo
pelo abuso do direito na forma que a lei determinasse e incluiu a proibicdo do anonimato e o
direito dos herdeiros de autores de obras literarias e artisticas de publica-las (reproduzi-las)
pelo tempo disposto em lei.

Constituicdo de 1891:

Art. 72 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e & propriedade, nos termos seguintes: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

[...]

§ 12. Em qualquer assumpto é livre a manifestacdo do pensamento pela
imprensa ou pela tribuna, sem dependencia de censura, respondendo cada
um pelos abusos que commetter, nos casos e pela forma que a lei determinar.
N&o é permittido o anonymato. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
de 3 de setembro de 1926)

[...]

8 26. Aos autores de obras litterarias e artisticas é garantido o direito
exclusivo de reproduzilas pela imprensa ou por qualquer outro processo
mecanico. Os herdeiros dos autores gosardo desse direito pelo tempo que a
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lei determinar. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro
de 1926)

A Constituicdo de 1934 foi a de menor duracdo, ja em 1935 Getulio Vargas suspende
suas garantias por meio do estado de sitio apds a Intentona Comunista, mas, enquanto em
vigor, mantinha a liberdade de manifestacdo do pensamento sem censura, entretanto passa a
excepcionar os espetaculos e diversdes publicas. A proibi¢cdo do anonimato continua, sendo
introduzido o direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos passa a ndo depender de
licenca, porém qualquer tipo de propaganda de guerra ou processos violentos que pudessem
subverter a ordem publica ou social passa a ser proibida, deixando uma brecha para o controle
desses tipos de publicacbes. Surge a possibilidade constitucional de acesso do cidaddo as
informacdes de repartices publicas, mas ressalva aquelas que tenham interesse publico em se
manter segredo ou reserva. Faz-se referéncia a uma lei organica da imprensa que poderia
estabelecer regras quanto ao trabalho dos redatores, operarios e demais empregados da
mesma. No artigo 175 estabelece a possibilidade de decretagdo de estado de sitio, quando
entdo se poderia censurar as publicacdes em geral, o que efetivamente acabou ocorrendo.

Constituicdo de 1934:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

9) Em qualquer assunto é livre a manifestacdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas,
respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que
a lei determinar. Ndo é permitido anonimato. E segurado o direito de
resposta. A publicacdo de livros e periddicos independe de licenca do Poder
Pablico. N&o serd, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou social.

[...]

35) A lei assegurara o répido andamento dos processos nas reparticdes
publicas, a comunicacdo aos interessados dos despachos proferidos, assim
como das informacdes a que estes se refiram, e a expedigdo das certidGes
requeridas para a defesa de direitos individuais, ou para esclarecimento dos
cidaddos acerca dos negdcios publicos, ressalvados, quanto as ultimas, 0s
casos em que o interesse publico imponha segredo, ou reserva.

Art 131 - E vedada a propriedade de empresas jornalisticas, politicas ou
noticiosas a sociedades anénimas por agdes ao portador e a estrangeiros.
Estes e as pessoas juridicas ndo podem ser acionistas das sociedades
andnimas proprietarias de tais empresas. A responsabilidade principal e de
orientagdo intelectual ou administrativa da imprensa politica ou noticiosa sé
por brasileiros natos pode ser exercida. A lei orgénica de imprensa
estabelecera regras relativas ao trabalho dos redatores, operarios e demais
empregados, assegurando-lhes estabilidade, férias e aposentadoria.

Art 175 - O Poder Legislativo, na iminéncia de agressao estrangeira, ou na
emergéncia de insurreicdo armada, poderd autorizar o Presidente da
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Republica a declarar em estado de sitio em qualquer parte do territorio
nacional, observando-se o seguinte:

[...] o o

c) censura de correspondéncia de qualquer natureza, e das publica¢cbes em
geral;

[...] ~ 7 - ~ - - - -

8 5° N&o serd obstada a circulagdo de livros, jornais ou de quaisquer
publicacGes, desde que os seus autores, diretores ou editores os submetam a
censura.

Em 1937 Getllio Vargas institui o “Estado Novo” e outorga uma nova constituicao
que ficou conhecida como “Polaca” por ter inspiracdo na Constituicdo da Polonia, de
tendéncia fascista e passa a governar em regime ditatorial.

O periodo foi marcado por forte controle e censura da imprensa, tendo a liberdade de
manifestacdo do pensamento, garantida na constituicdo, deixado de vigorar por forca do
Decreto N° 10.158, de 31 de agosto de 1942, que declarava estado de guerra em todo territorio
nacional.

“Inserido no contexto da assim chamada ditadura do Estado Novo, o texto da
Constituicdo de 1937 ja reflete uma ideologia menos liberal, estabelecendo fortes limitagdes
ao exercicio da liberdade de expressao [...]”. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014, p.
451)

Constituicdo de 1937:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente,
ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e nos limites
prescritos em lei. (Vide Decreto n® 10.358, de 1942)

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a censura
prévia da imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da radiodifusédo, facultando
a autoridade competente proibir a circulagdo, a difusdo ou a representagio;
[...]

A imprensa reger-se-4 por lei especial, de acordo com 0s seguintes
principios:

a) a imprensa exerce uma fung@o de carater publico;

b) nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados do Governo, nas
dimensoes taxadas em lei;

c) é assegurado a todo cidaddo o direito de fazer inserir gratuitamente nos
jornais que o informarem ou injuriarem, resposta, defesa ou retificagio;

d) é proibido o anonimato;

e) a responsabilidade se tornara efetiva por pena de prisdo contra o diretor
responsavel e pena pecuniaria aplicada & empresa;

f) as maquinas, caracteres e outros objetos tipograficos utilizados na
impressdo do jornal constituem garantia do pagamento da multa, reparacéo
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ou indenizagdo, e das despesas com o0 processo nas condenacdes
pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os privilégios eventuais
derivados do contrato de trabalho da empresa jornalistica com 0s seus
empregados. A garantia poderd ser substituida por uma caucao depositada no
principio de cada ano e arbitrada pela autoridade competente, de acordo com
a natureza, a importancia e a circulagdo do jornal;

g) ndo podem ser proprietarios de empresas jornalisticas as sociedades por
acOes ao portador e os estrangeiros, vedado tanto a estes como as pessoas
juridicas participar de tais empresas como acionistas. A direcdo dos jornais,
bem como a sua orientacdo intelectual, politica e administrativa, s6 podera
ser exercida por brasileiros natos;

Art 168 Durante o estado de emergéncia as medidas que o Presidente da
Republica é autorizado a tomar serdo limitadas as seguintes:

[...]

b) censura da correspondéncia e de todas as comunicagdes orais e escritas;

Com a queda de Getulio Vargas e a redemocratizacdo do pais foi promulgada uma
nova Constituicdo, a de 1946, em que novamente sdo garantidas as manifestacdes do
pensamento sem censura, ressalvados quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo
cada um pelos abusos que cometessem na forma da lei, proibe-se o anonimato, assegura-se o
direito de resposta e a publicacdo de livros e periodicos ndo dependem de licenca do poder
publico.

Entretanto, em sendo decretado estado de sitio, no caso de grave comogéo intestina
ou na evidencia de a mesma irromper, o Presidente da Republica poderia determinar a censura
a correspondéncia, de publicidade e de radiodifusdo, cinema e teatro, o que efetivamente
aconteceu em 25 de novembro de 1955 ficando suspensas as garantias do paragrafo 5° do
artigo 141.

Constituicdo de 1946:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 5° E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura,
salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos
casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicagio de
livros e periodicos ndo dependera de licenca do Poder Publico. Néo serd,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter
a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe. (Vide Ato
Institucional n° 2) (Vide Lei n° 2.654, de 1955)

Art 209 - Durante o estado de sitio decretado com fundamento em o n° | do
art. 206, s6 se poderdo tomar contra as pessoas as seguintes medidas:

[...]

Paragrafo Unico - O Presidente da Republica poderda, outrossim, determinar:

I - a censura de correspondéncia ou de publicidade, inclusive a de
radiodifusdo, cinema e teatro;
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Com o golpe militar de 1964 os militares assumem o governo e em 1967 é
promulgada uma nova Constituicdo que mantém as mesmas protecdes quanto a liberdade de
expressao que a constituicdo anterior, porém cerca de dois meses depois entra em vigor a Lei
de Imprensa, Lei n° 5250 de 9 de fevereiro de 1967, regulamentando a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de informacdo e que impunha algumas limitacbes e
responsabilidades que acabavam por cercear a plena liberdade de manifestacdo do
pensamento e informagéo.

Constituicdo de 1967:

Art 8° - Compete a Unido:

[...]

VII - organizar e manter a policia federal com a finalidade de prover:

[...]

d) a censura de diversdes publicas;

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 8° - E livre a manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou
filosofica e a prestacdo de informagéo sem sujeicdo a censura, salvo gquanto a
espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei,
pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacio
de livros, jornais e periodicos independe de licenga da autoridade. N&o sera,
porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de raga ou de classe.

Art 166 - S3o vedadas a propriedade e a administracdo de empresas
jornalisticas, de qualquer espécie, inclusive de televisdo e de radio difusdo:
[...]

§ 2° - Sem prejuizo da liberdade de pensamento e de informacéo, a lei
poderé estabelecer outras condicdes para a organizacdo e o funcionamento
das empresas jornalisticas ou de televisdo e de radiodifusdo, no interesse do
regime democratico e do combate & subversao e a corrupcao.

Art 152 - O Presidente da Republica podera decretar o estado de sitio nos
casos de:

[...]

§ 2° - O Estado de sitio autoriza as seguintes medidas coercitivas:

[...]

e) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicacdes e
diversdes publicas;

A “Constitui¢do de 1969 ¢ tida por alguns como uma nova Constituicdo devido a
modificacdo de grande parte da Constituicdo de 1967 promovida pela Emenda Constitucional
n® 1 de 17 de outubro de 19609.

O pais vivia uma ditadura militar e com base nos Atos Institucionais, em especial o
de niimero 5, conhecido como “Al-5”, vigeu forte censura a liberdade de expressdo e

imprensa durante o periodo no Brasil até sua redemocratizacdo em 1988.
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Constituicdo de 1969:

Art. 8°. Compete a Unido:

VIII - organizar e manter a policia federal com a finalidade de:

[...]

d) prover a censura de diversdes publicas;

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

[...]

§ 8° E livre a manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou
filosofica, bem como a prestagdo de informacdo independentemente de
censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada
um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de
resposta. A publicagdo de livros, jornais e periddicos ndo depende de licenca
da autoridade. Nao serdo, porém, toleradas a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as
publicacGes e exteriorizacBes contrarias a moral e aos bons costumes.
(Regulamentacéo)

Art. 156 No caso de guerra ou a fim de preservar a integridade e a
independéncia do Pais, o livre funcionamento dos Poderes e de suas
instituicbes, guando gravemente ameacados ou atingidos por fatores de
subversdo, o Presidente da republica, ouvindo o conselho de seguranca
Nacional, podera decretar o estado de sitio. (Redacdo da pela Emenda
Constitucional n® 11, de 1978)

[...]

§ 2° O estado de sitio autoriza as seguintes medidas coercitivas; (Redacdo da
pela Emenda Constitucional n° 11, de 1978)

[...]

f) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicacbes e
diversdes publicas; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)
(Vide Decreto n° 89.566, de 1984)

Art. 174. A propriedade e a administracdo de emprésas jornalisticas, de
qualquer espécie, inclusive de televisao e de radiodifuséo, sdo vedadas:

[...]

8§ 2° Sem prejuizo da liberdade de pensamento e de informacéo, a lei podera
estabelecer outras condi¢bes para a organizacdo e o funcionamento das
emprésas jornalisticas ou de televisdo e de radiodifusdo, no interésse do
regime democréatico e do combate & subversdo e a corrupcao.

Com o fim do regime militar e a volta da democracia ao pais, € promulgada uma
nova Constituicdo, a de 1988, chamada de “Constituicdo Cidadd”, e é entdo instituida a
protecdo a plena liberdade de expressdo do pensamento por qualquer meio no pais, vindo a
Lei de Imprensa a ser considerada inconstitucional, por ndo ter sido recepcionada pela nova
constituicdo, conforme decisdo do STF na ADPF 130 de 30 de abril de 2009.

Para Ingo W. Sarlet (2004, p. 454-455) na Constituigdo Federal “[...] as liberdades de
expressdo foram ndo apenas objeto de mais detalhada positivacdo, mas também passaram a
corresponder, pelo menos de acordo com texto constitucional, ao patamar de reconhecimento

e protecdo compativel com um auténtico Estado Democratico de Direito.”, demonstrando os
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dispositivos de protecdo de tal direito seu “[...] lugar de destaque e o alto nivel de protecdo
que tais liberdades experimentam na atual Constitui¢ao Federal[...]”.
Constituicdo de 1988:

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

[...]

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

[...]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicac¢do, independentemente de censura ou licenga;

[...]

X1V - é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art.
137, 1, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

[...]

11 - restricOes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacBes, a prestacdo de informacbes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;

Paragrafo Unico. Ndo se inclui nas restricdes do inciso Ill a difusdo de
pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas,
desde que liberada pela respectiva Mesa.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

I-[.]

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

8 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

8§ 6° A publicacéo de veiculo impresso de comunicacdo independe de licenga
de autoridade.

Podemos observar que em todas as constituicdes brasileiras ao longo de nossa
historia tem um ponto de convergéncia quanto a liberdade de expressdo e imprensa, ou seja,
todas, em maior ou menor grau e, de uma forma ou outra colocam alguma limitacdo a

liberdade de expressdo e imprensa.
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2.2 Possibilidades de censura e controle da midia

O exercicio do poder sobre aquilo que as pessoas poderiam expressar de forma livre
sempre foi uma tentativa de controlar a exteriorizacdo da liberdade do pensamento, como nos
demonstra Jairo J. Génova (2001, p. 30) “Desde que o homem descobriu que podia pensar,
contestar, manifestar, existe a censura. A histdria da humanidade mostra que a censura existia
mesmo antes de Cristo. Acusado de irreligiosidade e de corromper a juventude, [...], S6crates
foi processado, preso e morto, no ano 399 a.C.”

Desde entdo e até os tempos modernos ela nunca deixou de existir.

Entretanto a ‘“censura”, concebida como controle do Estado sobre a liberdade de
expressao, necessita ser analisada com mais cuidado, pois nem sempre essa intromissdo é
indevida ou abusiva, mas contrario sensu pode ajudar a promover a prépria liberdade.

E o que nos demonstra Owen M. Fiss (2005, p. 99-134) ao analisar “A missdo
democratica da Imprensa” quando demonstra que o Estado pode atuar como defensor da
liberdade de expressdo e comunicacdo e ndo como seu algoz e como entes privados e.g.,
conglomerados de comunicacdo, podem restringir essa mesma liberdade.

Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto ao prefaciarem a obra de
Fiss, questionam no contexto brasileiro como, por exemplo, “a compra de uma grande rede de
televisdo aberta, de alcance nacional, por uma agremiacdo religiosa ndo tem um potencial
silenciador de outros grupos religiosos?” ou “Quais os pardmetros minimos exigiveis da
cobertura jornalistica de empresas de comunicacdo, no que se referem aos interesses
econdmicos, politicos ou religiosos da propria dire¢do das empresas?” e, terminam por
demonstrar o pensamento do autor de que sua reflexdo sobre a intervencao estatal no dominio
discursivo, em sua obra na sociedade americana, e que Binenbojm e Pereira Neto afirmam
deve pautar também a discussdo brasileira ¢ de que “a regulacdo se justifica quando puder ser
concebida como uma intervencdo a favor e ndo contra a liberdade de expressdo.”, mesmo que
isso signifique uma intervencdo estatal na liberdade. (FISS, 2005, p. 12-13)

Entretanto essa liberdade ndo pode ser ilimitada, conforme nos preleciona René Ariel
Dotti:

O eminente Chassan ao tecer consideracdes sobre a Constituicdo dos EUA
assinalava: “A liberdade ilimitada da palavra e da imprensa, isto €, a
autorizacao de tudo dizer e tudo publicar sem expor-se a uma repressao ou a
uma responsabilidade qualquer, é, ndo uma utopia, porém uma absurdidade
que ndo pode subsistir na legislagdo de nenhum povo civilizado”.

Historicamente, a liberdade de imprensa, designada por Lorde Chatham, de
“prostituta privilegiada”, excedeu com freqiiéncia (sic) os limites naturais do
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respeito pelos direitos da personalidade afetando, por outro lado, bens cuja
defesa interessava & propria conservagdo da sociedade politica. (1980, p.
127)

Porém, mais a frente, 0 mesmo autor adverte: “Entre os problemas que envolvem o
exercicio da liberdade de imprensa, a censura desponta inegavelmente como um dos mais
cruciais e também de maior acuidade.” (1980, p. 135)

Jodo Féder, ap6s uma série de exemplos a demonstrar essa imperfeicdo, assim
termina o capitulo 5 de sua obra: “Como bem ponderou Marx numa série de artigos
publicados no Rheinische Zeitung: ‘Por que somente a liberdade de imprensa deveria ser
perfeita entre todas as imperfei¢Ges das instituicbes humanas? Por que um sistema de Estado
imperfeito exigiria uma imprensa perfeita?’”. (1987, p. 48-54)

Como qualquer instituicdo a midia ndo é perfeita, visto que constituida de pessoas
imperfeitas, afetas as paixdes e sentimentos e acaba por abusar de seu direito de informacgéo e

opini&o.

2.2.1 Conceito de censura

A palavra censura nos traz a ideia de intervencao estatal para controlar os meios de
comunicacgdo, entretanto ela pode ser entendida também como outras formas de se barrar,
controlar ou obstaculizar a divulgacdo de informacGes e/ou opinifes por meio dos meios de
comunicacgdo, midia, como ja conceituamos anteriormente.

René Ariel Dotti ao comentar sobre a censura, como intervencéo do Estado (politica)

na liberdade de imprensa ja observava:

Com efeito, para além do direito de opinido e expressdo do pensamento do
ponto de vista humano, politico e cultural, a liberdade de imprensa responde
a uma necessidade de ordem préatica, como instrumento de defesa contra a
autoridade ilimitada do Estado. Sob esse aspecto, o principio da liberdade de
imprensa é incompativel com o principio da intervencdo do poder politico
sobre a opinido publica.

A experiéncia tem comprovado que a simples possibilidade legal dessa
intervencdo conduz a uma tendéncia natural do Estado para se absolutizar,
para confundir a verdade com a sua opinido, para identificar a ilegitimidade
com o arbitrio. (1980, p. 136)

Maria Lucia Karam (2009, p. 06-07) afirma ser a censura uma marca dos Estados
totalitarios de todos os tempos e de todas as matizes, sendo, um dos principais, sendo o

principal instrumento de dominagdo daqueles que querem se manter no poder sem
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contestacdo. Sendo ela imposta por quem detém algum tipo de poder que ao dispor desse
poder “[...] pretende estabelecer o que é bom ou ruim e ditar o que pode ou ndo pode ser visto,
escutado ou lido pelo conjunto de individuos.” Utilizando-se de disfargadas boas intencdes,
apresenta-se “[...] como um meio de proteger de coisas ‘obscenas’, ‘feias’, ‘imorais’, que nao
devem ser vistas, escutadas ou lidas, porque podem prejudicar a formacdo de criangas e
adolescentes, ou porque podem ofender ou ferir sentimentos.”

A autora tem posicéo radical contra a censura ao ponto de afirmar que mesmo coisas
inconvenientes ou repugnantes, como a pornografia, ndo devem ser censuradas de nenhuma

forma como podemos ver em suas palavras:

Pense-se, por exemplo, na pornografia. Sua proibi¢do estabelece uma moral
sexual dominante como padrdo imposto para todos os individuos, quando, na
realidade, ndo s6 a moral sexual ndo é Unica, como nenhuma moral 0 é. A
moral €, antes de tudo, algo individual e relativo, baseando-se na autonomia
da consciéncia individual. Ndo existe uma moral; existem sim diversas
concepcBes morais. O que choca determinados individuos pode agradar a
outros. E ainda que sejam uma minoria esses outros tém o direito de
expressar e de ter acesso ao que lhes agrada. Quem ndo quiser ler, escutar ou
ver criagbes ou manifestacbes consideradas pornograficas pode
simplesmente evita-las, ndo podendo pretender impedir que outros as leiam,
escutem ou vejam. No que diz respeito a criancas e adolescentes, cabe aos
pais — e ndo ao Estado ou a ninguém mais — orienta-las e, se for o caso,
evitar que tenham acesso ao que lhes parecer inconveniente. (2009, p. 07-08)

Daniel Sarmento (Canotilho et al, 2013, p. 4404) entende que “Em sua acep¢do mais
tradicional e estrita, a censura consiste em restricdo prévia ao exercicio da liberdade de
expressdo realizada por autoridades administrativas. Ela é realizada atraves do exercicio de
um controle preventivo sobre aquilo que se pretende comunicar.”, esse ja era 0 pensamento de
Celso Ribeiro Bastos (1989, p. 59) “Censura vem a ser todo procedimento pelo qual os
Poderes Publicos visam a impedir a circula¢ao de certas idéias.” (Sic)

Essa concepcdo é compartilhada também por Ingo W. Sarlet, que diz em relacdo a
outras acepcdes do conceito de censura prévia haver “acirrado debate” e prevalecer o
entendimento de que o conceito deve ser entendido de forma ampla “[...] de modo a abarcar
ndo apenas a tipica censura administrativa, mas também outras hipoteses de proibicdo ou
limitacdo da livre expressdo e circulagdo de informagdes e de ideias.”, entretanto essa
“definicdo demasiadamente ampla de censura” transformaria “a liberdade de expressdo em
direito absoluto, o que ndo se revela como sustentavel pelo prisma da equivaléncia substancial

e formal entre a liberdade de expressdo e outros bens fundamentais [...]” e assim € necessario
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“uma distingdo entre censura e outras modalidades de restri¢do [...] até mesmo para preservar
as peculiaridades de cada modalidade de liberdade de expressdo.” (2014, p. 462)

Bastos (1989, p. 59-60) ao comentar sobre a abrangéncia da proibicéo da censura diz
que “deve ser entendida da maneira mais ampla possivel”, ai se incluindo tanto a censura
prévia como a posterior que chama de “proibigdo de index”, ainda no sentido de abrangéncia
ampla da censura, referencia sua posicdo estratégica na Constituicdo, tal como colocada na
Constituicdo Portuguesa, ela “vem inserida no direito respeitante a liberdade intelectual e ndo
naquele relativo a liberdade de imprensa.” e, concordando com o pensamento de Canotilho,

diz que a proibicédo se estende tanto aos Poderes Publicos, como também ao Privado.

A colocacdo da proibicdo da censura no artigo respeitante a liberdade de
expressdo e informagao, e ndo nos artigos referentes a liberdade de imprensa,
significa que a proibi¢do constitucional é de ambito geral. Extensional e
intencionalmente a proibicdo de censura aplica-se a toda e qualquer forma de
expressao e informacdo e ndo apenas a que tem lugar através dos meios de
comunicacao social.

Por outro lado, quanto aos seus destinatarios, a proibicdo da censura ndo vale
apenas perante o Estado mas sim perante toda e qualquer entidade ou poder
que esteja em condicdes (cfr. Art. 18° - 1). Isto é relevante sobretudo para os
‘poderes sociais’ (igrejas, partidos, organizac¢bes profissionais, €tc.), mas €
de alcance geral. (CANOTILHO apud BASTOS; MARTINS, 1989, p. 60)

Jairo José Génova (2012, p. 53-68) traz uma classificagdo dos tipos de censura como:
politica, judicial, legal e a autocensura, podendo ser esta ultima econdmica, politica ou ética.

Considera-se como censura politica aquela exercida pelo poder politico estatal, em
regra em regimes ditatoriais, “é a realizada pelos detentores do poder ditatorial que sufoca as
ideias libertarias, so autorizando a divulgacdo de fatos e ideias que se compatibilizem com a
sua ideologia.”

Gilmar Mendes e Paulo G.G. Branco (2014, p. 257) assim compreendem a censura
politica: “Convém compreender que censura, no texto constitucional, significa acéo
governamental, de ordem prévia, centrada sobre o conteldo de uma mensagem.” e que
“Proibir a censura significa impedir que as ideias e fatos que o individuo pretende divulgar
tenham de passar, antes, pela aprovacao de um agente estatal.”

A intervencdo do Poder Judiciario a fim de impedir a divulgacdo de noticias que
firam direitos individuais garantidos pela Constituicdo, denomina-se como censura judicial, a
que também se denomina “censura posterior”. (GENOVA, 2012, p. 58)

Apesar de a atual constituicdo cercar a liberdade de expressdo, em todas as suas
formas e meios, de qualquer tipo de censura administrativa, “eventual abuso no exercicio do

direito de expressdo ndo fica livre de eventual sancdo judicial, o que abre caminho para a
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afirmacéo de que o nosso ordenamento admite uma espécie de censura: a judicial.” (NUNES
JUNIOR, 1997, p. 29)

Em editorial do Boletim 202 o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM)
(2009) critica duramente a “censura judicial”, “A censura judicial ndo ¢ melhor nem pior que
a censura exercida nos regimes politicos autoritarios por agentes do Executivo. Ndo ha “boas
intengdes” capazes de justificar a censura prévia. O juiz censor ou o policial censor ou o
militar censor sdo essencialmente iguais e perniciosos.”

Luis Francisco Carvalho Filho (1996, p. 115) é radicalmente contra a censura feita
pelo judiciério e argumenta a inconstitucionalidade das decisGes afirmando que a liberdade de
manifestacdo, assegurada no art. 5°, inciso IX da Constituicdo Federal ndo delega a nenhuma
autoridade ou organismo estatal o poder de censurar, sendo a Unica exce¢do, durante o Estado
de Sitio.

Por outro lado ndo se pode afastar da apreciagdo do Poder Judiciario ameaca de
direito, garantia constitucional prevista no inciso XXXV do art. 5° da CF.

E 0 que nos traz Paulo G.G. Branco:

Se um individuo se defronta com iminente publicacdo de noticia que viola
indevidamente a sua privacidade ou a honra, hd de se Ihe reconhecer o
direito de exigir, pela via judiciaria, que a matéria ndo seja divulgada. Nao
h& por que cobrar que aguarde a consumacdo do prejuizo ao seu direito
fundamental, para, somente entdo, vir a buscar uma compensacdo
econdmica. Veja-se que, quando se tem por assentado o bom fundamento do
pedido de indenizacdo, isso significa que a matéria ndo tinha o abono do
Direito para ser publicada, antes mesmo de consumado o dano. (2014, p.
266)

Estando presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, podera ser concedida a
medida cautelar, autorizando a Constituicdo que o judiciario, quando provocado e estando
presente a ameaca a direito tambem constitucionalmente protegido, impeca que a informacao
seja divulgada, uma vez que “o emprego de outras formas de atividade jurisdicional
provavelmente ndo se revelaria eficaz, seja para impedir a consumacéo da ofensa, seja mesmo
para repara-la de modo satisfatorio.” (GENOVA, 2001, p. 45)

Jairo José Génova se posiciona como partidario da censura judicial:

A dignidade, a moral, os costumes, individuais ou coletivos, integram a
personalidade humana, ou seja, a propria vida e seus corolarios, como a
honra, a imagem, a privacidade, etc. Sacrificar esses bens em favor do
direito de manifestacdo contraria a propria razdo de ser da pessoa. Tanto é
verdade que a propria lei incrimina publicages ofensivas, o que, por si s0,
mostra que o direito de manifestacdo ndo é absoluto. (2001, p. 48)
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Por censura legal se entende como aquela imposta pelo ordenamento juridico.

Aparentemente contrariando os ditames constitucionais, ainda existe em nosso
ordenamento juridico e em vigor, norma que determina a proibigdo de divulgagdo de opinido.
E o0 que determina a Lei n° 9.504 de 30 de setembro de 1997 em seu artigo 45, inciso 111
“veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contraria a candidato, partido,
coligacdo, a seus 6rgdos ou representantes;”.

Ocorre que, apesar de a determinacgdo legal ter “a finalidade de defender a sociedade
de corrupcbes ou distor¢des, geralmente disfarcadas, que comprometem o exercicio do voto
consciente [...]”, ela afronta a protegdo constitucional da proibi¢do da censura e plena
liberdade de informagao jornalistica, além de ser “preconceituosa, elitista e antidemocratica”,
pois restringe somente as radios e televisbes, permitindo, portanto o que tenta proteger, a
imprensa escrita, como jornais e revistas, 0 que discrimina os analfabetos e aqueles que so
tém acesso a informacéo politica por meio, principalmente do radio, ou pela televisdo, que sao
0S meios de comunicacdo de maior alcance nacional, chegando a cerca de 98% dos
municipios brasileiros. (GENOVA, 2012, p. 61-62)

Também encontramos na Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), em
seu art. 247, uma restricdo legal a liberdade de comunicagdo, que pune com multa a
divulgacéo total ou parcial, por qualgquer meio de comunicagéo, sem a autorizacdo devida, de
nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial envolvendo
crianca ou adolescente a quem se atribua ato infracional. Entretanto era no paragrafo 2° do
mesmo artigo que encontrdvamos real possibilidade de censura, in verbis: “Se o fato for
praticado por 6rgdo de imprensa ou emissora de radio ou televisdo, além da pena prevista

neste artigo, a autoridade judiciaria podera determinar a apreensdo da publicacdo ou a

suspensdo da programacdo da emissora até por dois dias, bem como da publicacdo do

periddico até por dois numeros.” (grifo nosso), contudo 0 STF decretou a
inconstitucionalidade no 8 2° por meio da ADI 869-2, da expressdo “ou a suspensdo da
programacdo da emissora até por dois dias, bem como da publicacdo do periddico até por dois
numeros.” (ISHIDA, 2015, p. 665)

Por fim podemos considerar como censura aquela realizada pela propria midia,
internamente, a autocensura, quando 0s proprios meios de comunicacdo filtram suas matérias,
limitam ou definem a pauta de seus jornalistas, ou ainda, restringem assuntos, levando em
consideracdo seus proprios interesses, sejam eles politicos, econémicos ou ideoldgicos, como
demonstra Jairo J. Génova (2012, p. 63-67).
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Owen M. Fiss (2005, p. 101-102) ao comentar sobre a autonomia econémica da
imprensa observa a dicotomia exercida por essa mesma autonomia, uma vez que por um lado
ela preserva a indevida intromisséo do Estado na regulagdo da liberdade de expresséo, mas
por outro, sendo ela controlada por entidades privadas € regida por interesses econdémicos que

também pautam sua liberdade de expresséo:

Uma imprensa controlada por entidades privadas é livre de controles
econbmicos pelo Estado, o que é, obviamente, para o bem, mas ela é
constrangida pela estrutura econdmica na qual estd inserida. Como outros
empreendedores, donos de jornais ou estaces de radio e televisdo procuram
maximizar receitas e minimizar custos. Em suma, eles desejam obter lucros,
e suas decisdes sobre o que informar e como informar séo largamente
determinadas por esse desejo.

René Ariel Dotti ao comentar sobre a “Exploragdo comercial” da imprensa, que aqui
podemos entender como midia, ja advertia que “O jornal, como toda obra de engenho,
apresenta-se sob aspectos diversos, conciliando um produto tipicamente intelectual, fruto da
liberdade de criacdo, com um interesse de carater econdomico: [...]” € complementa com o
pensamento do jornalista francés Emile de Girardin, que fundou em 1836 o diario La Presse e
nesta epoca ja afirmava “o jornalismo esta para a liberdade de imprensa como a sombra esta
para a luz. A liberdade de imprensa é um direito politico; o jornalismo, uma profissao
comercial”. (1980, p. 131-132)

E indubitavel que até hoje os interesses econdmicos pautam e censuram aquilo que
ird ser publicado pelos meios de comunicacgéo, sejam eles de grandes conglomerados de midia
ou nao, moldando as informacdes que recebemos pelos interesses publicos ou privados,
conforme as fontes econdmicas de financiamento dos meios de comunicacéo.

O Cddigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros em seu capitulo sobre o direito a
informacao proscreve a censura, incluindo ai a autocensura, classificando-as como um delito

contra a sociedade.

Capitulo I - Do direito & informacéo

Art. 1° O Cédigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros tem como base o direito
fundamental do cidadao & informag&o, que abrange seu o direito de informar,
de ser informado e de ter acesso a informacao.

Art. 2° Como o acesso a informagdo de relevante interesse publico é um
direito fundamental, os jornalistas ndo podem admitir gue ele seja impedido
por nenhum tipo de interesse, razdo por que:

I - a divulgacdo da informacdo precisa e correta é dever dos meios de
comunicacdo e deve ser cumprida independentemente de sua natureza
juridica - se publica, estatal ou privada - e da linha politica de seus
proprietarios e/ou diretores.




62

Il - a producdo e a divulgagdo da informacdo devem se pautar pela
veracidade dos fatos e ter por finalidade o interesse publico;

Il - a liberdade de imprensa, direito e pressuposto do exercicio do
jornalismo, implica compromisso com a responsabilidade social inerente a
profiss&o;

IV - a prestacdo de informacdes pelas organizaces publicas e privadas,
incluindo as ndo-governamentais, € uma obrigacdo social.

V - a obstrugdo direta ou indireta a livre divulgacdo da informacédo, a
aplicacdo de censura e a inducdo a autocensura sdo delitos contra a
sociedade, devendo ser denunciadas a comissdo de ética competente,
garantido o sigilo do denunciante. (grifo nosso)

Dos tipos de configuragdo que pode tomar a palavra “censura”, como vimos acima,
aderimos ao entendimento de Edilsom Pereira Farias (2001, p. 226-227) que traga uma
distincdo entre “restricdo e censura” sendo que “[...] a primeira possui fundamento
constitucional, ao contrario da segunda, que € repelida pela Constitui¢do [...]” e considera
como restricdo as medidas legislativas ou judiciais “[...] necessaria para harmonizar a
expressdo e a comunicacdo com os direitos de terceiros ou interesses coletivos protegidos pela
Constitui¢dol...]”, estando “submetida aos limites do nucleo essencial — ndo podera desfigurar
0 coracdo da liberdade - e a regra da proporcionalidade - devera utilizar os meios adequados,
ser necessaria aos fins colimados e ser ponderada com os bens e direitos constitucionais em
j0go”, enquanto que a censura ¢ proveniente de 6rgdos do Poder Executivo e “em regra
aniquila totalmente a liberdade” de expressdo e informagdo, “desfigurando-a”, ela ““€ arbitraria
e motivada sobretudo por razdes ideoldgicas dos detentores do poder politico.”

Julgamos, portanto que as “restricdes” legislativas ou, em especial, judiciarias feitas
a liberdade de expressdo e informacdo, desde que submetidas e respeitantes dos direitos e
garantias constitucionais vigentes, ndo devem ser entendidas como censura, mas como
legitima forma de defesa e protecdo das pessoas fisicas ou juridicas de abusos cometidos em

nome da liberdade de expressao e informacéo.

2.2.2 Limites constitucionais a liberdade de expressdo e comunicacao

A prépria constituicdo prevé em seu bojo situacGes de limitacdo aos direitos
fundamentais e prevé em alguns casos a forma de solucdo quando 0os mesmos entram em
conflito, como é o caso da protecdo a propriedade privada, mas a contrapartida da
possibilidade de desapropriacdo, mas com a devida indenizacdo prévia; e, em relacdo a outros
direitos, teremos as chamadas normas de eficAcia contida ou restrita, em que a

regulamentacdo do direito € remetida as normas infraconstitucionais, entretanto existem
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muitos direitos fundamentais em que ndo ha qualquer tipo de limitacdo ou regulamentagéo
prevista ou permitida pela propria constituicdo, como é o caso dos direitos aqui discutidos e
que poderdo entrar em conflito e como séo de igual hierarquia constitucional deverdo se
autolimitar, assim néo séo absolutos.

Vidal Serrano (1997, p. 11 e 84) afirma que a liberdade de informagéo, se referindo a
que aqui chamamos de liberdade de comunicagdo, tem duas faces: “uma, de defesa da
imprensa contra o Estado e, outra, de defesa do cidadao contra os veiculos de informagdo.”,
uma vez que os meios de comunicacdo se transformaram em um verdadeiro poder social e
muitas vezes fazem do cidaddo ndo somente um destinatario da informacdo, mas seu refém, o
que torna necessario defender ndo somente a liberdade do direito de comunicagdo, mas
também a liberdade face a imprensa.

Jairo J. Génova ao comentar sobre 0s abusos nos meios de comunicacao ressalta a
“importancia para a formagdo cultural de um pais” das informagdes sadias, verdadeiras e de
interesse coletivo, entretanto alerta sobre o “poderio e a penetragdo maléfica da imprensa
quando ela distorce noticias e levianamente atinge bens juridicos alheios.” e afirma, com isso,
que “o direito de informar ndo ¢ absoluto.” Nao podendo os meios de comunicagdo “sob o
pretexto de exercitar o direito a informacdo, colocar em risco ou atingir outros bens
igualmente tutelados pela Carta Magna.” (2001, p. 22)

Maria Lucia Karam (2009, p. 11) afirma que a liberdade de expressdo, assim como
outras manifestacfes da liberdade individual ou com relacdo a quaisquer outros direitos
fundamentais, s6 serdo absolutos “enquanto nao sdo atingidos ou concretamente ameagados
direitos de terceiros. Nesse campo, naturalmente, também se faz presente o principio das
liberdades iguais, estabelecendo os limites necessarios a coexisténcia.”

“Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos; logo, a liberdade de expressdo é
passivel de limitacbes, as quais previstas na Constituicdo ou decorrentes de ponderacao
jurisprudencial em confrontos entre principios e regras de mesmo padrdo normativo.”, é o que
afirma Guilherme Barbosa Braga (BRANCO et al, 2012, p. 55)

Ingo W. Sarlet (2014, p. 467-468) afirma que o carater ndo absoluto da liberdade de
expressdo, na qual inclui a liberdade de informacdo e de imprensa (comunicacdo social),
“praticamente nao ¢ contestado no plano do direito constitucional contemporianeo € mesmo no
ambito do direito internacional ¢ dos direitos humanos” e “encontra limites no exercicio de
outros direitos fundamentais e salvaguarda, mesmo na dimensao objetiva (por via dos deveres
de protecdo estatal), de outros bens juridico-constitucionais[...]”, existindo, entretanto, uma

controvérsia quanto as quais sdo esses limites, limites estes que deverdo ser delineados pelo
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Poder Judiciario no julgamento do caso concreto quando houver conflito (colisdo) entre
direitos fundamentais, quando entdo deverdo “promover a concordancia pratica
(harmonizagdo) entre os direitos e principios conflitantes, aplicando-se sempre a nocdo dos
limites aos limites dos direitos fundamentais e os critérios dai decorrentes [...]”, todavia o
autor ndo descarta a possibilidade, mesmo que excepcional, de restri¢oes legislativas, ou seja,
por meio de lei, a liberdade de expressio, desde que possam “ser reconduzidas a Constituigdo
Federal, pelo fato de terem por fundamento a protecdo de outros bens constitucionalmente
relevantes [...]”, posi¢do calcada pelo posicionamento do Ministro Gilmar Mendes, como cita
0 autor, “no voto condutor que proferiu no RE 511.961/SP, observou que as restrigdes a
liberdade de expressdao em sede legal sdo admissiveis, desde que visem a promover outros
valores e interesses constitucionais também relevantes e respeitem o principio da
proporcionalidade.”

Posicéo ratificada por Paulo G.G. Branco (2014, p. 261) “A liberdade de expressédo
encontra limites previstos diretamente pelo constituinte, como também descobertos pela

colisdo desse direito com outros de mesmo status.” e afirma:

O constituinte brasileiro, no art. 220 da Lei Maior, ao tempo em que
proclama que ndo havera restricdo ao direito de manifestacdo de
pensamento, criacdo, expressao e informacdo, dizendo, também, no § 1°, que
“nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo
social”, ressalva que assim o sera, “observado o disposto no art. 5%, IV, V, X,
XIII e XIV”. Dessa forma, admite a interferéncia legislativa para proibir o
anonimato, para impor o direito de resposta e a indeniza¢do por danos
morais e patrimoniais e a imagem, para preservar a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, e para que se assegure a todos o
direito de acesso a informacgdo. Prevé, também, a restricdo legal a
publicidade de bebidas alcodlicas, tabaco, medicamentos e terapias (art. 220,
8 49). Imp0e, ainda, para a produgdo e a programacdo das emissoras de radio
e de televisdo, o “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia”, confiando a lei federal a tarefa de estabelecer meios para a defesa
desses valores (art. 220, § 3°, I1).

Edilsom P. Farias (2001, p. 221-222) acatando o “postulado segundo o qual a
ordenacdo juridica democratica ndo reconhece valor absoluto a qualquer direito ou
liberdade, sujeita a liberdade de expressdo e comunicacdo, como também a garantia
institucional da comunicacao social, a varios tipos de restri¢des, [...]”, dentre elas afirma que a
Constituicdo impde diretamente algumas ou autoriza a lei a estabelecé-las, o que denomina de
“restrigdes expressas” e em outras “hipoteses implicitamente abona que o legislador ou o
judiciario formulem restri¢bes, quando imprescindiveis, para salvaguardar outros direitos

fundamentais ou bens comunitarios constitucionalmente protegidos” o que denomina de
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“restrigdes tacitas [...]7, entretanto “independentemente das circunstancias e das razdes de
ordem publica ou de ordem puramente individual invocadas, a restricdo deverd sempre se
apoiar no texto constitucional para ser legitima. Este € um principio basico e inafastavel nesta
matéria.”

Da mesma forma Daniel Sarmento (CANOTILHO et al, 2013, p. 4402) concorda
com o carater ndo absoluto das liberdades de comunicacdo social, em referéncia expressa ao
artigo 220 da CF, que faz in fini a ressalva “[...] observado o disposto nesta Constitui¢do.” e

afirma:

A diccdo do constituinte confirma que ndo é possivel conceber as liberdades
de comunicacdo social em termos absolutos, sob pena de imposi¢do de
sacrificios desproporcionais a outros bens juridicos também dotados de
estatura constitucional, com o direito a honra e a imagem, a privacidade, a
igualdade, a protecdo da crianca e do adolescente e o devido processo legal.

Sarlet (2014, p. 460-461 e 470) indica, “pelo menos de acordo com significativa
doutrina”, uma posigdo preferente “preferred position” da liberdade de expressdo, “[...]
quando da resolucdo de conflitos com outros principios constitucionais e direitos
fundamentais [...]”, entretanto isso nao significa estar esta liberdade “imune a qualquer limite
e restri¢do”, excecdo feita no caso do discurso do 6dio e manifestaces de cunho claramente
antidiscriminatorias, quando admite “restrigdes mais fortes na liberdade de expressao”.

Podemos observar diretamente na Constituicdo Federal as seguintes restricdes: no
art. 5° IV — a vedacdo do anonimato; no art. 5°, VIII — a inadmissibilidade de invocar a
liberdade de expresséo de crenga religiosa, de conviccao filosofica e politica para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa; art. 5°, X — a
inviolabilidade dos direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas; 0 §
1° do art. 220 impG@e a observancia dos incisos 1V, V, X, Xl e X1V, do art. 5° na prote¢do de
qualquer imposigdo legal “[...] que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social [...]”.

Os direitos personalissimos, como se refere Edilsom P. Farias (2001, p. 230), aos da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, “[...] estdo, indubitavelmente, entre as
mais significativas restricdes a liberdade de expressdo e comunicacdo e a liberdade de

comunicacdo social.” e conclui:

A importancia desses direitos como restricbes decorre da colisdo, assaz
freqlente, (sic) entre eles e essas liberdades no plano da pratica social. Por
isso sdo normalmente destacados pelas legislacbes no momento de
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disciplinar as restri¢cbes a liberdade de manifestacdo publica de informacéao e
pensamento.

Como vimos a liberdade de expressdo e comunicacdo ndo sdo direitos absolutos e
estardo sujeitas a limitagdo imposta por outros direitos constitucionalmente protegidos, bem

como a limitagdes expressamente constantes do texto constitucional.

2.2.3 Limites legais a liberdade de expressdo e comunicacao

Quando ndo encontrar limitacdo expressa ou tacita na Constituicdo a liberdade de
expressdo e comunicacdo poderdo ser reguladas por lei, desde que obedecidos aqueles limites.

Para Maria Lucia Karam (2009, p. 11) somente por meio de lei é que se pode limitar
ou regulamentar, assim como no exercicio de outros direitos fundamentais, a liberdade de
expressao e informacao e “unicamente na medida em que se mostrem indispensaveis para a
protecdo de outros direitos igualmente fundamentais e de modo que sacrifiguem no minimo
possivel o exercicio daquela liberdade.”

Segundo Chequer (2011, p. 94) “No Brasil ja estd sedimentado o entendimento
doutrinario e jurisprudencial no sentido de que o exercicio ilegitimo da liberdade de expressédo
configura a pratica de um ato ilicito, sendo capaz, assim, de gerar, para o autor do ilicito uma
responsabilidade civil ou penal.”

Daniel Sarmento (CANOTILHO et al, 2013, p. 4402) concordando com o
posicionamento de Gilmar Mendes entende ser possivel que a lei estabeleca limites a
liberdade de expressdo “de forma geral e abstrata, desde que respeitados os ‘limites dos
limites’ dos direitos fundamentais, notadamente o principio da proporcionalidade.”

Jodo Féder (1987, p. 45-46) ao debater a possibilidade de a “Lei” poder regulamentar
a liberdade de comunicacdo, posiciona-se a favor desta e utiliza-se das palavras de Rui
Barbosa e de Jean-Jacques Chevalier, para demostrar que a lei ndo deve ser tida como inimiga
da liberdade, mas como sua promotora: para Rui Barbosa “A lei e a nossa consciéncia sdo os
dois unicos poderes humanos aos quais a nossa dignidade profissional se inclina” e para Jean-
Jacques “A liberdade ¢ o poder das leis, ndo do povo. E o poder das leis, eis a liberdade do
povo. Maxima a ser gravada no marmore, a liberdade é o direito de fazer tudo quanto as leis
permitem, e se um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem, ndo mais teria liberdade, porque
os outros teriam idéntico poder”.

Entretanto o autor ndo deixa de se preocupar com a qualidade da lei e afirma: “Esse

espirito — de que uma lei, por si s, ndo pressupde a inexisténcia de liberdade — na realidade,
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tem sido repelido apenas quando a lei exorbita em sua funcdo. Quanto justa, a lei é sempre

bem aceita, [...]” e mais a frente:

O fato de a norma juridica ditar uma responsabilidade nao significa, assim,
que esteja ferindo a liberdade. Quanto se tem um direito e se pretende vé-lo
respeitado, ndo ha como deixar de respeitar o direito de outrem; quando ndo
se almeja a liberdade para em nome dela cometer abusos, ndo ha por que
dizer inaceitavel uma lei justa. (1987, p. 48)

Sendo possivel a limitacdo das liberdades de expressdo e comunicacao por lei, como
vimos, seu desrespeito poderd ensejar responsabilidade civil e até mesmo penal, como

Veremos a seguir.

2.2.3.1 Da responsabilidade civil

A liberdade de expressdo e informacdo podera ser restringida pela possibilidade de
imposicao de indenizacdo por danos morais ou materiais de acordo com o0s artigos 5°, incisos
V e X c/c o art. 220 caput e § 1° da Constituicdo quando combinados com os artigos 927 e
186 do Codigo Civil, que determinam a reparacdo dos danos causados a outrem pelo
cometimento de ato ilicito, entendido como ato ilicito “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (art. 186, CC)

E o que pensam Maria Lucia Karam, Claudio Chequer, Edilsom P. Farias, Gilmar
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco conforme vimos acima.

Entretanto Ingo W. Sarlet alerta que:

[...] a responsabilidade pelo exercicio da liberdade de expressdo (ainda mais
no ambito da liberdade de comunicagéo e de informagdo jornalistica) ha de
ser uma responsabilidade subjetiva, focada na analise sobre a existéncia de
dolo ou culpa na agdo do agente causador do dano, 0 que, por sua vez,
implica a consideracdo de diversos fatores, tais como a posi¢do da vitima
(por exemplo, se é ou ndo uma personalidade publica, hip6tese em que sé
ensejard responsabilidade a culpa grave), a intencdo e a diligéncia
empregadas por quem apurou os fatos, quando o caso envolver a divulgacédo
de noticias inveridicas, a existéncia de algum interesse social na questao,
guando a hipdtese resvalar no direito de privacidade, bem como a
intensidade da les&o aos direitos fundamentais do ofendido.

Em recentes decisOes, datadas de 02 de junho e 07 de abril de 2016, o STJ (Superior

Tribunal de Justica) reconhece o direito a indeniza¢do por dano moral as vitimas do abuso do
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direito a liberdade de expressdo em detrimento ao direito & imagem e & honra das vitimas

cometidos por meio da midia:

EMENTA

CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. VEICULACAO DE
NOTICIA INVERIDICA E IMAGEM NAO AUTORIZADA EM JORNAL.
ANALISE DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
INADMISSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. VALOR DA
INDENIZACAO. PEDIDO DE REDUCAO. DESCABIMENTO. DECISAO
MANTIDA.

1. O recurso especial ndo comporta o exame de questdes que impliquem
revolvimento do contexto fatico-probatério dos autos (Sumula n. 7/STJ).

2. No caso concreto, o Tribunal de origem se baseou nos fatos e nas provas
dos autos para concluir que a recorrente extrapolou o direito constitucional
de liberdade de expressao, veiculando matéria inveridica, ofensiva a honra
da agravada, sendo inviavel alterar tal conclusdo na presente instancia, pois
seria necessaria a revisdao dos fatos e provas, providéncia vedada pela
mencionada sumula.

3. A andlise da insurgéncia contra o valor atribuido ao dano moral também
esbarra na vedacdo prevista na Sumula n. 7/STJ. Apenas em hipéteses
excepcionais, quando manifestamente irriséria ou exorbitante a quantia
fixada - situacdo ndo verificada no caso dos autos -, € possivel a revisdo do
quantum por esta Corte.

4. Agravo interno a que se nega provimento. (STJ, Agint no AREsp
870000/PB, 2016)

Ementa

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. INTIMACAO DA DECISAO RECORRIDA NA
VIGENCIA DO CPC/1973. ACAO INDENIZATORIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. USO DE IMAGEM SEM
AUTORIZACAO. ABUSIVIDADE DA MATERIA PUBLICADA.
OFENSA A HONRA DAS AUTORAS. ABALO MORAL
CONFIGURADO. REVISAO. ANALISE DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. IMPEDIMENTO DA SUMULA N. 7/STJ.
DANO MORAL. RAZOABILIDADE NA FIXACAO DO QUANTUM.
REEXAME. OBICE DA SUMULA N. 7/STJ. DECISAO MANTIDA. (STJ,
AgRg no AREsp 841940/SP, 2016)

Também o STF tem reconhecido o direito a indenizacao nesses casos:

EMENTA

Agravo regimental no agravo de instrumento. Direito Civil. Dano moral.
Matéria jornalistica. Manifestacdo de opinido tida como ofensiva.
Pressupostos da responsabilidade civil demonstrados na origem. Reexame de
fatos e provas. Impossibilidade. Auséncia de repercussdo geral do tema.
Precedentes.

1. O Tribunal de origem concluiu, com base nos fatos e nas provas dos autos,
que a agravante, ao publicar matéria jornalistica em que afirma ser o
agravado “incompetente”, teria extrapolado seu direito a livre manifestacdo e
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ofendido a honra e a imagem do entdo delegado de policia, o qual deveria ser
indenizado por danos morais.

2. A ponderagdo de interesses, in casu, ndo prescinde do reexame do
contexto fatico-probatério da causa, o qual é inadmissivel em recurso
extraordinario. Incidéncia da Simula n® 279/STF.

3. O Plenério da Corte, no exame do ARE n° 739.382/RJ-RG, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, concluiu pela auséncia de repercussdo geral do
tema relativo a configuracdo da responsabilidade civil por danos causados a
imagem ou a honra, haja vista que o deslinde da questdo ndo ultrapassa o
interesse subjetivo das partes, tampouco prescinde do reexame de fatos e
provas.

4. Agravo regimental ndo provido. (STF, AgReg no Agins 815300/RS,
2016)

Otavio Luiz Rodrigues Junior (2014, p. 283-302), ao fazer sua andlise sobre a
responsabilidade civil por danos causados nas relagdes de comunicagéo pela internet, admite
claramente esta possibilidade e indica, nas diversas possibilidades da ocorréncia desses
conflitos, em que ha a ofensa aos direitos personalissimos, possiveis autores e vitimas.

Especial énfase da o autor a responsabilidade do “provedor de conteudo”, dando
como principal exemplo a empresa Google, terminologia que adotou diante da ambiguidade
do termo encontrada na jurisprudéncia e doutrina, uma vez que seu objetivo “[...]é 0 exame
dos conflitos juridicos advindos da utilizagdo das redes sociais sob a Optica da
responsabilidade civil.”, de forma que aqueles s6 serdo responsaveis, entendimento
dominante, por aquilo que for publicado se forem notificados sobre o conteudo improprio ou
ofensivo e ndo tomarem providéncias em 24 horas para eliminar tais conteudos.

O autor (2014, p. 292, 293 e 297) também traz ao lume a discussédo de que o controle
prévio de conteudo se feito pelos “provedores”, constituiria censura prévia o que seria
constitucionalmente proibido.

A responsabilidade civil nos casos demonstrados exercera duplo papel, indenizar as
vitimas pelo sofrimento ou prejuizo sofridos, em razdo do abuso da liberdade de expressao e
comunicacdo exercido por meio da midia, e também, sinalizara o limite para as demais

pessoas exercendo um papel preventivo.
2.2.3.2 Da responsabilidade penal
A responsabilizacdo penal de quem violar direito fundamental de outrem, por meio

do exercicio da liberdade de expressdo, serd possivel conforme afirma Paulo Gustavo Gonet

Branco (2014, p. 265, grifo nosso) “Assim, 0 comportamento ndo protegido pela liberdade de
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expressdo, que viola direito fundamental de outrem, pode vir a motivar uma pretensdo de

reparacao civil ou mesmo ensejar uma reprimenda criminal.”

Posicdo diferente tem Maria Lacia Karam (2009, p. 15) que é contra a criminalizacéo
de condutas ofensivas a honra quando do abuso da liberdade de expresséo e informacéo, para
ela o direito de resposta e a indenizacdo seriam suficientes para o controle e a regulacdo do
exercicio da liberdade de expressdo e informacdo e para a reparacdo de eventuais danos
causados pelas ofensas.

Era 0 que ja apregoava Tadeu Dix (2000, p. 365-394) que também defende a
descriminalizagdo das condutas envolvendo o choque entre os direitos da liberdade de

expressao e informacao e os dos direitos personalissimos:

Se o0 recuo da criminalizagdo dos direitos e liberdades co-envolvidos (sic) no
conflito objeto deste trabalho vem sendo advogado desde as perspectivas da
vitimologia, por consideragdes criminoldgicas, pela propria estrutura
axiologico-material dos direitos de personalidade em foco, o carater de tipo
penal aberto que supde a tutela da honra, vida privada, intimidade e imagem
das pessoas contribui ndo apenas para o abrandamento da intervencdo penal
no conflito em exame, mas para um processo de descriminalizacéo da tutela
dos direitos e liberdade co-envolvidos (sic) nestes entrechoques. (2000, p.
392)

O mesmo autor propde para substituir a intervengdo penal nos conflitos por medidas
alternativas como: a medida juridica compensatoria, a medida conciliatéria mista, medidas
juridicas punitivas de carater administrativo, medidas ndo juridicas formais, medidas de
natureza mista e medidas ndo juridicas informais. (2000, p. 395-439)

Entretanto, havendo abuso do direito a liberdade de expressdo e informacao
cometido, por meio de qualquer veiculo de comunicacdo, em que venha a ser violada a honra
objetiva ou subjetiva de uma pessoa, ainda vige no Brasil no Cddigo Penal os artigos 138 a
140, que elenca os crimes de caltnia, difamacdo e injdria, respectivamente, como se manifesta

Edilsom P. Farias:

Com efeito, baseada na dicotomia entre honra subjetiva (a valoragdo que
cada um faz de si mesmo e da propria dignidade) e a honra objetiva (a estima
e a reputacdo que a pessoa desfruta perante a coletividade), a legislagdo
infraconstitucional sistematiza os delitos contra a honra. Assim, havendo
violagdo da honra subjetiva, ocorrerd o crime de injuria e, existindo
desrespeito a honra objetiva, os crimes de caltnia e difamacdo. (2001, p.
230)

Génova, apos longa discussdo e demonstracdo dos meios de punicdo aplicaveis aos

autores de crimes praticados por meio da midia, opta pela aplicagdo do direito penal comum
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“com punigdo do autor do escrito e do redator-chefe, que tem o dominio sobre a publicacéo,
que € a esséncia nos crimes de imprensa.” ¢ sendo a autoria anénima quem devera ser punido
sera o responsavel pela publicacdo. Para a extensdo da punicdo para outras pessoas seria
necessario provar que concorreram para o crime, ou se estaria consagrando a responsabilidade
objetiva. (2001, p. 123)

Assim, em que pese as dificuldades de individualiza¢do da culpa ou da demonstracéo
do efetivo abuso ao direito de se manifestar, superadas essas dificuldades, haverd a
possibilidade juridica de aplicacdo de puni¢do criminal da conduta praticada, que
efetivamente venha a ferir, por meio do ataque a honra objetiva ou subjetiva da pessoa, seu

direito a preservacao de sua vida privada, intimidade, honra ou imagem.

2.2.4 O controle jurisdicional da liberdade de comunicagéo

A liberdade de imprensa encontra sua garantia como parte da liberdade de expressao,
termo genérico ja debatido anteriormente. Procuraremos aqui debater a possibilidade de o
Poder Judiciario, em especial de forma preventiva, limitar essa liberdade, e.g., impedindo que
uma informacao seja publicada em razao de ferir a intimidade, vida privada, honra ou imagem
de alguém.

Tratando do contetdo da liberdade de expressao, Paulo Gonet entende que ha limites

a tutela da liberdade de expressdo quando esta colidir com outros direitos fundamentais:

A garantia da liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto ndo houver
colisio com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convicgdo, comentario,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
nao até porque ‘diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor ¢ uma
contradicdo num Estado baseado na concepg¢do de uma democracia livre e
pluralista’(MENDES; BRANCO, 2014, p. 257)

Mais adiante, 0s mesmos autores, (2014, p. 265-266) afirmam que a violacdo de
direito fundamental pela liberdade de expressdo “pode vir a motivar uma pretensdo de
reparagdo civil ou mesmo ensejar uma reprimenda criminal.”’, entretanto demonstram ser
controvertida a possibilidade de intervencdo preventiva nesses casos, havendo quem defenda
a impossibilidade dessa intervencdo, entendem estes, ser a censura prévia um obstaculo
intransponivel, quando entdo seria suficiente a responsabilizagdo posterior por danos morais,

materiais e até mesmo por meio de uma reprimenda criminal.
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Por outro lado “argumenta-se que a interpretacdo adequada da Constituicdo reclama
a protegdo preventiva do direito fundamental em vias de ser agredido.”, se assim néo fosse,
entende Gilmar Mendes “que a garantia constitucional da efetiva protegdo judicial estaria
esvaziada [...]”

O art. 5° inciso XXXV de nossa Carta Magna prevé que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;” (grifo nosso), assim cabera ao
Poder Judiciario decidir sobre controvérsia envolvendo direitos contrapostos, € o dito poder
exercendo sua funcdo jurisdicional que segundo Arruda Alvim (p. 149 apud BASTOS;
MARTINS, 1989, p. 170) “¢ aquela realizada pelo Poder Judiciario, tendo em vista aplicar a
lei a uma hip6tese controvertida mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada,
com o que substitui, definitivamente, a atividade e vontade das partes.”

Nas palavras de Araujo e Nunes Junior (2014, p. 231-232) é o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo que da ao Poder Judiciario o monopdlio da jurisdicdo e ao
individuo o direito de acéo, ou seja, o direito de provocacao daquele. Os autores destacam que
a protegdo constitucional colocou “[...] sob o manto da atividade jurisdicional tanto a leséo
como a ameaga de direito.”, assim “[...] o dispositivo constitucional citado, ao proteger a
ameaca a direito, dotou o Poder Judiciario de um poder geral de cautela, ou seja, mesmo a
mingua de disposicdo infraconstitucional expressa, deve-se presumir o poder de concessédo de
medidas liminares ou cautelares como forma de resguardo do individuo das ameagas a
direitos.”

Essa posicdo é perfeitamente compativel com o ja demonstrado carater ndo absoluto
dos direitos fundamentais, em especial os aqui debatidos liberdade de expressdo e

comunicacdo e os da vida privada, intimidade, honra e imagem.

Se um individuo se defronta com iminente publicacdo de noticia que viola
indevidamente a sua privacidade ou a honra, hd de se lhe reconhecer o
direito de exigir, pela via judiciaria, que a matéria ndo seja divulgada. N&o
h& por que cobrar que aguarde a consumacdo do prejuizo ao seu direito
fundamental, para, somente entdo, vir a buscar uma compensacao
econdmica. Veja-se que, guando se tem por assentado o bom fundamento do
pedido de indenizacdo, isso significa que a matéria ndo tinha o abono do
Direito para ser publicada, antes mesmo de consumado o dano. (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 266)

Daniel Sarmento (CANOTILHO et al, 2013, p. 4404) ao comentar sobre a censura
também admite a possibilidade de intervengdo judicial, em ‘“hipoteses absolutamente

excepcionais”, havendo a “existéncia de reserva de jurisdigdo pela relevancia dos interesses
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em jogo”, para “vedar a divulgacdo de qualquer mensagem pelos meios de comunicacao,
quando isto se justifique apos um cuidadoso juizo de proporcionalidade.”

Tadeu Dix (2000, p. 275-299) assume a possibilidade de intervengao jurisdicional na
solugdo de conflitos ao analisar as propostas de suas formas de resolucdo no Estado
Democratico de Direito, informando que “[...] a doutrina majoritaria apresenta varias formas
que sdo assumidas por trés correntes distintas: a do regime de exclusdo, a da posicao
preferente e a da concordancia prética, [...]” ¢ ao final adota uma posi¢ao que chama de
“concepcao mista” que combina elementos da teoria de ponderagdo e da posigdo preferente.

Decorre também das palavras de Claudio Chequer (2011, p. 49-92) sobre os limites
externos as liberdades de expressdo e informacdo, de que o Poder Judiciario devera decidir o
conflito ocorrido entre estes direitos e outros direitos fundamentais:

Dessa forma, pode-se concluir com a afirmagéo de que diante de um conflito
entre liberdade de expressdo em sentido amplo e o direito fundamental a
honra (de pessoas fisicas e juridicas), o resultado do problema se dara com a
ponderacdo entre os bens fundamentais em conflito, devendo-se considerar,
ao se realizar essa ponderacdo, os varios standards ja tracados pela
jurisprudéncia constitucional, parametros esses que contribuiram para
delinear alguns tragcos marcantes do conflito e sua conclusdo acertada. (2011,
p. 73)

René Ariel Dotti em sua obra que discute os limites entre liberdade de informacéo e
direito a vida privada e intimidade indica que, concordando com a posicdo de Miguel
Urabayen, a norma que reconhece “o direito a intimidade ou ao respeito da vida privada, deva
ser ‘ampla e aberta’, sem detalhar o seu conteudo, a fim de que os tribunais tivessem assim
uma base e ndo um limite em seu exame dos problemas [...]”, a0 mesmo tempo em que
reconhece “o direito a informacao do publico quanto a assuntos gerais ou particulares com
repercussdo geral.”, deixando aos juizes o encargo de “estabelecer em cada litigio o desejado
equilibrio entre intimidade e informacao.”, isso sem descuidar, entretanto, do “I...]
compromisso da minuciosa descricdo legal em matéria de crimes e de penas, como um dos
reflexos de garantia individual.”. (1980, p. 192)

Essa passagem reflete a posicdo do autor sobre a possibilidade mais ampla que deve
ser dada ao Poder Judiciario de decidir sobre conflitos entre os ditos direitos fundamentais,
sem, entretanto descuidar dos limites impostos pelas normas legais em geral, que se refletem

nas suas palavras, as quais descrevo abaixo em respeito a sua inexoravel profundidade:

Na atualidade, porém, embora ndo dissipadas as preocupagdes a respeito das
incertezas e injusticas resultantes da ma aplicagdo da lei e dos perigos que
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representam as suas lacunas, existe um principio cardeal a dirigir a funcéo
judicante. Em relaco ao sistema brasileiro, a Lei de Introducdo ao Cadigo
Civil dispde que “na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (art. 5.°).

Trata-se de um preceito necessario para possibilitar que os pronunciamentos
da Justica alcancem uma grande variedade de situagfes concretas, através de
uma atividade interpretativa que garanta o direito a liberdade ndo somente as
partes envolvidas no conflito mas também ao juiz que ndo podera ficar
enclausurado no quadro estabelecido pela lei como se a enxergasse através
de um periscopio. E preciso que uma janela maior seja aberta para ver e
respirar melhor o mundo, impedindo que o aplicador do Direito seja
reduzido a condi¢cdo da personagem que Fedor Dostoiewski descrevia na
Casa dos Mortos: “a nossa prisao ficava na extremidade da fortaleza, a beira
da muralha. Quando através das frinchas da palicada procuravamos entrever
o mundo, distinguiamos apenas um estreito retalho de céu e uma alta
plataforma de terra, invadida pelas ervas daninhas, que as sentinelas
percorriam noite e dia. E diziamos imediatamente para conosco que, por
mais anos que passassem, veriamos sempre, olhando através das frinchas da
palicada, a mesma muralha, a mesma sentinela e 0 mesmo retalho de céu —
ndo o céu da fortaleza, mas sim outro, um céu mais longinquo, um céu
livre”. (DOTT]I, 1980, p. 193)

A quase unanimidade dos autores ndo se opde ao controle jurisdicional da liberdade
de comunicagéo, excecao feita ao controle preventivo ou prévio dela, como vimos a pagina 58
é a posicdo do IBCCRIM e de Luis Francisco Carvalho Filho.

Alguém na sociedade precisa exercer o papel de fiscal das normas de conduta
escolhidas e, entdo impostas a essa mesma sociedade que pretende coexistir com certa
harmonia.

No nosso sistema essa incumbéncia foi dada ao Poder Judiciario, que, entretanto,
também estd vinculado aos limites impostos pelas mesmas normas que o elegeram como
fiscal e decisor, mas como esses limites, muitas vezes, ndo estdo suficientemente claros nas
normas, ensejando a possibilidade de interpretacdo das mesmas, muito se discute sobre quais
sdo os limites dessa interpretacdo, como veremos no proximo capitulo.

O controle jurisdicional das liberdades publicas e privadas, mesmo que em Ultima
instancia, € uma necessidade das sociedades que pretendem ser democréaticas de direito,
evidentemente o Poder Judiciario, tanto quanto os outros, ndo € perfeito e esta sujeito as
influéncias perniciosas de paixdes e interesses pessoais e mesmo politicas, o que se espera dos
juizes é que se mantenham minimamente fiéis aos ditames constitucionais, especialmente aos
direitos fundamentais, que deveréo balizar suas decisdes, assim, desde que sigam esse ideario,
entendemos ser perfeitamente possivel o controle jurisdicional da liberdade de comunicacéo,
inclusive a prévia, que ndo se configura como censura, cOmo Vvimos.

Nesse sentido magistrais sdo as palavras de René Ariel Dotti citadas acima.
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CAPITULO 3 - CONFLITO ENTRE OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DA LIBERDADE DE COMUNICACAO E OS DIREITOS
PERSONALISSIMOS

Apresentamos aqui breve comparagdo, dentro de um conceito multicultural, como a
liberdade de comunicacdo é tratada na Franca e nos Estados Unidos, bem como analisamos a
possibilidade de conflito entre direitos constitucionais e, em sendo eles possiveis, qual a
forma mais adequada para solucionar o problema no Brasil.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2001, p. 162-163) diferenciam colisédo e
concorréncia entre direitos fundamentais sendo que: “HA& colisdo de direitos fundamentais
quando, in concreto, o exercicio de um direito fundamental por um titular obstaculiza, afeta
ou restringe o exercicio de um direito fundamental de um outro titular.” e “Ocorre
concorréncia, [...], quando o titular de direito pode se valer de pelo menos dois direitos
fundamentais contra a mesma intervencéo estatal, ou visto da perspectiva da intervencao,
quando esta atingir dois direitos fundamentais de um mesmo titular.”

Tanto quanto os demais direitos fundamentais, o de comunicagdo estd sujeito a
limites e quando ndo houver disposicdo expressa, esses limites serdo ditados pela colisdo dos
direitos de igual hierarquia que entdo se limitardo reciprocamente, “observando-se a regra,
extraida por inducdo, de maxima observancia e minima restricdo dos direitos fundamentais
envolvidos.”, sendo que “a veiculagdo de noticias e a formulacdo de critica, em regra,
encontram reparo nos direitos fundamentais pertinentes as prerrogativas pessoais, ou seja, a
intimidade, a privacidade, a honra e a imagem do individuo.” (NUNES JUNIOR, 1997, p. 62)

Trataremos especificamente em nosso trabalho dos casos de colisdo (conflito) entre

direitos constitucionais.
3.1 Multiculturalismo e a liberdade de comunicacgéao

O mundo é habitado por diferentes povos, que dentro de determinado espaco
geografico construiram as préprias culturas, onde professam diferentes linguas, costumes,
religibes, formas de pensar que foram construidas ao longo de sua historia e que
influenciaram a forma como instituiram sua politica, leis e forma de viver.

Conforme o mundo torna-se mais compacto, as vizinhangas multiétnicas e
multirreligiosas e as fronteiras mais porosas, 0 isolamento que protegia as civilizacbes e 0s
grupos humanos uns dos outros vai se perdendo, proporcionando um contato cada vez mais

intenso e ha paises em que predomina o multiculturalismo porque é uma doutrina que surgiu
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ndo por prazer, mas por necessidade de sobrevivéncia do coletivo, “tolerar ndo ¢ gostar da
diferenca, mas é aprender a suporta-la”, a doutrina multiculturalista evoca o direito das
minorias se expressarem dentro de um contexto republicano em que se preserva a liberdade de
expressdo, o que ndo ocorre no mundo Islamico, afirmou Jacques Wainberg (2012).

“A palavra multiculturalismo tem geralmente uma conotacdo positiva: refere-se a
coexisténcia enriquecedora de diversos pontos de vista, interpretacdes, visoes, atitudes,
provenientes de diferentes bagagens culturais.”, afirma Roberto Fernandez (1999, p. 84), mas
também pode ter seu oposto pernicioso com uma “[...Jtendéncia ao fechamento ou bloqueio
cultural, a falta de vontade, ou capacidade, para transcender os limites de sistemas
construidos, ignorando o que acontece além de seus muros, a potencial criacdo de um modelo
humano incompleto, limitado, estreito e fundamentalmente pobre.” (1999, p. 85)

O multiculturalismo implica na convivéncia, nem sempre pacifica, entre culturas
diferentes que representam a maioria em determinados paises e a minoria em outros, seja
dentro das fronteiras de um pais determinado ou entre 0s paises.

Essa dificuldade de convivéncia e a intolerancia multicultural certamente foi um dos
motivos que levaram ao ataque do jornal francés Charlie Hebdo.

A Franca, tida como tradicional berco das liberdades publicas desde a queda da
Bastilha e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, tem privilegiado e
defendido a liberdade de expressao, pelo menos para os cidadaos franceses.

Arthur Asseraf (2015) nos lembra que na época do colonialismo francés a liberdade
de expressao foi negada aos “suditos da republica”, leis passadas pelo Parlamento em 1881 e
ainda em vigor em 2015, ndo davam, em especial aos mugulmanos, o direito a liberdade de se
expressarem livremente, como o davam aos franceses e afirma: “a emergéncia da liberdade de
expressdo francesa ocorreu a0 mesmo tempo que a violéncia, a islamofobia e o racismo
colonial. A Franca nunca foi um farol da liberdade de expresséo inequivoco, especialmente no
gue toca a mugulmanos.”

Charbonnier, um dos caricaturistas mortos no ataque ao Charlie, defendeu o direito
de seu jornal, pelas leis francesas que garantem a liberdade de expressdo, a difundir
caricaturas grosseiras e obscenas do fundador do isld, tendo sido o semanario processado por
varias organiza¢bes muculmanas francesas, acusado de publicar charges racistas, mas foi
sempre absolvido. (DAHLBURG, 2015)

Apos o ataque sofrido, Luz o principal cartunista do Charlie Hebdo que sobreviveu,
declarou que ndo faria mais charges com o profeta Maomé — “N&o vou desenhar mais a

personagem de Maomé, ele ndo me interessa mais”. (G1, 2015)
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Essa dificuldade de convivéncia multicultural na Franca também pode ser
comprovada por reiteradas proibicdes voltadas especialmente aos mugulmanos naquele pais,
como a proibicdo de simbolos religiosos nas escolas publicas em 2004 e a proibicdo do uso do
véu integral (burca) em 2011 e, recentemente a proibicdo por varios municipios franceses do
uso do “burkini”, considerado pela Amnistia Internacional como “[...] discriminat6ria e um
ataque a liberdade de expressdo e religiosa das mulheres [...]”. (LUSA, 2016)

Entrementes esse seu passado, a Franga tem protegido a liberdade de expresséo e em
especial as dos meios de comunicagdo, como consta da declaracdo de 1789, art. 11 e na
Constituicdo de 1793, art. 7° como citamos acima a pagina 37, que foram ratificadas pela
constituicdo atual francesa de 1958 em seu predmbulo e, conforme seu artigo 34, remete a lei
a fixacdo das regras quanto aos direitos civis, as garantias fundamentais e as liberdades

publicas, bem como a liberdade, o pluralismo e a independéncia das midias:

Article 34°

Modifié par LOI constitutionnelle n°2008-724 du 23 juillet... - art. 11

La loi fixe les régles concernant :

-les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens
pour I’exercice des libertés publiques ; la liberté, le pluralisme et
I’indépendance des médias ; les sujétions imposées par la Défense nationale
aux citoyens en leur personne et en leurs biens ;

Nos Estados Unidos a liberdade de expressdo é protegida pela 12 Emenda a

constituicdo daquele pais:

EMENDA |

O Congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou
proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra,
ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir
ao Governo peticdes para a reparagao de seus agravos.

Como se Vvé a constituicdo ndo se refere diretamente ao direito a liberdade de
expressdo lato sensu, referindo-se, numa constru¢do aberta a “liberdade de palavra, ou de
imprensa”. Seguindo a tradicdo americana de privilégio as liberdades individuais e de
autogoverno dos cidaddos, a liberdade de se manifestar sobre qualquer assunto naquele pais é

garantida mesmo que eles sejam polémicos, como racismo, homossexualidade, sexismo etc.,

* Editado pela Lei Constitucional n° 2008-724, de 23 de julho ... - art. 11

A lei estabelecerd as regras relativas:

- Aos Direitos civis e as garantias fundamentais reconhecidas aos cidadados para o exercicio das liberdades civis:
a liberdade, o pluralismo e meios de comunicacdo independentes; das obrigacfes impostas de Defesa Nacional
para os cidadaos na sua pessoa e seus bens; (Tradugdo nossa)
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sob o argumento, inclusive, de que a livre manifestacdo dessas opinides contribui para o
debate politico sobre essas questdes.

No Brasil, particular e dissonante, é a opinido de Maria Lucia Karam, que também
concorda com uma liberdade de expressdo que envolva até mesmo o discurso do édio seja
preservada, conforme citamos a pagina 38.

Nesse sentido, notorias sdo as frequentes manifestacdes publicas racistas da Ku Klux
Klan nos Estados Unidos, como noticiou o site “Terra” > em 18 de julho de 2015: “Ku Klux
Klan protesta contra remoc¢do da bandeira confederada”, ocasido em que integrantes da
manifestacdo xingaram afro-americanos que passavam pelo local, tudo sob o impassivel olhar
da policia e da justica.

Nao obstante essa liberdade de manifestacdo “de palavra”, a imprensa recebe desde
1964, protecdo diferenciada quando se refere a pedidos de indenizagdo por calinia de figuras
publicas, quando publicam algo a respeito dessas pessoas.

Em 1964, no famoso pleito New York Times vs. Sullivan, a Suprema Corte
determinara que uma figura publica ndo pode receber indenizacdo por
calinia a menos que prove nao s6 que o que foi publicado a seu respeito é
falso, mas também que foi publicado com “malicia efetiva”, ou seja, com a
ciéncia de que a informagdo era falsa ou com “temeraria desconsideragdo”
pela sua veracidade. (DWORKIN, 2006, p. 268)

Essa decisdo modificou o entendimento anterior da Corte que ndo exigia a prova da
“malicia efetiva” ou “temeraria desconsideragdo”, bastando, para obter uma indenizacao que
se provasse que a informacéo era falsa, como, alias, ainda é o entendimento se o envolvido
ndo é figura pablica.

Nos Estados Unidos as indenizacdes sdo milionarias e podem levar a faléncia
empresas jornalisticas — “[...] Time corria o risco legal de ter de pagar uma indenizagédo de 50
milhdes de dblares [...]” (DWORKIN, 2006, p. 272), e essa decisdo praticamente imunizou 0s
meios de comunicacdo das responsabilidades por seus erros, devido a grande dificuldade em
se provar a “malicia efetiva” ou a “temeraria desconsideragdo” da veracidade dos fatos por
parte da imprensa, mas por outro lado deixou a imprensa mais livre para divulgar fatos sobre
figuras publicas, especialmente politicas, sem o temor de ter que enfrentar longas e caras
batalhas judiciais e, ao final ainda pagar polpudas indenizacdes, pela divulgacéo de fatos que

hajam publicado de boa-fé como verdadeiras.

® Disponivel em:<https://noticias.terra.com.br/mundo/estados-unidos/ku-klux-kan-na-manifesta-nos-eua-contra-
retirada-de-bandeira-confederada,3e96c03668c845ee8cca28eff7884ec4v748RCRD.html> Acesso em: 05 jan.
2017.
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No Brasil, apesar de uma tendéncia de privilégio a liberdade de expressdo e
comunicacdo, especialmente quando envolve figuras pablicas, também sdo expressamente
protegidos pela nossa Constituicdo os direitos personalissimos, como estamos demonstrando
nesse trabalho e concluiremos abaixo, e, possivel a obtencdo de indenizacdo judicial sem a
regra da “malicia efetiva” ou “temeraria desconsideragdo”, entretanto ¢ praxe nos nossos
tribunais que as indenizagdes ndo podem gerar enriquecimento sem causa, portanto ndo sao
milionarias como nos Estados Unidos a ponto de os 6rgdos de midia correrem o risco de
faléncia.

A liberdade de expressdo tem diferentes amplitudes e sofre influéncia direta das
diferentes culturas e o grande desafio tem sido conseguir a convivéncia pacifica das
diferencas, cada qual quer impor suas verdades aos outros baseadas em justificativas diversas,
sejam ou ndo, essas justificativas, compativeis com os direitos humanos da maioria.

A declaracdo dos direitos humanos foi repelida pelos antrop6logos, uma vez que
sendo universalista ndo respeita as diferencas culturais, tendo um fundamento judaico/cristéo
e liberal que ndo se coaduna com os costumes culturais de outras minorias, em especial dos
muculmanos, que também a rejeitaram e elaboraram uma propria, baseada em suas tradicdes.
Os muculmanos, em sua maioria, ndo tém nenhum pudor em disseminar o ¢dio cego contra a
cultura ocidental e ndo se importam nem um pouco em querer impor a sua verdade cultural.
(WAINBERG, 2012) Entretanto, também nao deixam de estar errados.

O dominio e a disseminacgdo da cultura ocidental sobre 0 mundo vém impondo seu
entendimento sobre os direitos fundamentais do homem e isso se reflete também sobre a
liberdade de expressao, até que ponto temos o direito de nos expressar mesmo que isso ofenda
gravemente alguma minoria, mesmo que tida por ndés como radical, o ocorrido no jornal
francés foi barbaro, mas também ofensivas e de extremo mal gosto as charges publicadas por
aquele semanario e ndo sé contra a religido mugulmana, mas também ja o haviam feito em
desrespeito a outras religides.

Respeito é a palavra chave para se encontrar um ponto de convivéncia pacifica entre
as diferentes culturas e esse deve ser o limite entre as liberdades, inclusive a de expressdo e

comunicacéo.
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3.2 Conflito aparente entre normas constitucionais

Com rarissima excecdo®, os direitos fundamentais néo sio absolutos e em ndo sendo
absolutos encontrardo em outros direitos fundamentais limites para o seu alcance, quando
entdo poderdo entrar em um aparente conflito, aparente uma vez que nao ha hierarquia entre
normas constitucionais, Como veremos.

O caréater ndo absoluto dos direitos fundamentais hoje é amplamente aceito, como

nos demonstra Claudio Chequer:

Essa ideia de direito fundamental como um direito absoluto ou ilimitado, ndo
admitindo restrigdes, hoje, encontra-se superada. Como ensina Fernandez
Segado, “[...] o carater limitado dos direitos é hoje uma evidéncia que ndo
admite contestacdo alguma”.

A visdo dos direitos fundamentais como direitos limitados ou restringiveis
decorre especialmente do carater universal ou geral dos direitos
fundamentais e da necessaria coexisténcia desses direitos entre si ou com
outros bens juridicos constitucionais protegidos. Como assevera Jean-
Frangois Renucci, se os direitos fundamentais forem considerados absolutos,
essa ideia conduziria a uma profunda ineficacia, impondo-se a sua limitacdo
por questdes até mesmo pragmaticas. Ou, como afirmou a Corte
Constitucional da Italia, “[...] o conceito de limite é inerente ao conceito de
direito e, no conjunto do sistema juridico, as diferentes situacbes de direito
devem necessariamente limitar-se reciprocamente, a fim de que possam
coexistir em uma comunidade civil bem ordenada”. (2011, p. 43-44)

Esse carater ndo absoluto entre direitos fundamentais ja era o que apregoava René
Ariel Dotti quando de sua discussdo sobre as limitagdes entre direito a vida privada e

intimidade e direito a informacéo:

As limitacdes reciprocamente impostas ndo resultam da hierarquia entre as
liberdades em conflito — posto ndo ser adequado um critério de superposicao
— mas das circunstancias que interferem em cada situacdo concreta. Em
algumas delas, deve ser considerado prevalente o direito a intimidade; em
outras, deve se ter com prioritario o direito & informagao.

N&o é possivel tratar o problema em termos absolutos posto que sob tal
perspectiva, o direito & privacidade e a liberdade de informagao se excluem
em face da tendéncia material de cada um levar a destrui¢do do outro. (1980,
p. 181)

Também era esse 0 pensamento de Norberto Bobbio (1992, p. 42) ao comentar sobre

0 carater ndo absoluto dos direitos do homem, uma vez que o autor entende “por ‘valor

® Considerando que a Constituicdo n&o prevé nenhuma forma de excepcionamento para quebra desses direitos
podem ser considerados absolutos os de ndo ser torturado, o de ndo receber tratamento desumano ou cruel, de
ndo ser escravizado e 0 da ndo extradi¢ao do brasileiro nato.
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absoluto’ o estatuto que cabe a pouquissimos direitos do homem, validos em todas as
situagdes e para todos os homens sem distingdo.” Afirma que essa situagao SO 0corre em raras
excecdes quando ndo hé concorréncia com outros direitos igualmente fundamentais, como por
exemplo o direito de ndo ser escravizado ou de n&o ser torturado. Afirma ainda que quando

ocorrer de dois direitos se enfrentarem:

[...] ndo se pode proteger incondicionalmente um deles sem tornar o outro
inoperante. Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade
de expressdo, por um lado, e no direito de ndo ser enganado, excitado,
escandalizado, injuriado, difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos,
que sdo a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais ndo absolutos, mas
relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo ponto, um
limite insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental, mas
concorrente.

Afirma ainda o autor ser sempre “uma questdo de opinido estabelecer qual ponto em
que um termina ¢ o outro comeca”’, sendo a delimitagdo da abrangéncia dos direitos
fundamentais extremamente varidvel, ndo podendo ela “ser estabelecida de uma vez por
todas.”

N&o sendo entdo os direitos fundamentais absolutos poderdo entrar em conflito
(colisdo) ou concorrerem entre Si.

Quando isso ocorrer um esfor¢co hermenéutico necessitara ser exercido ja que esses
direitos fundamentais sdo igualmente protegidos pela Constituicio e gozam de igual

hierarquia, como se referiu Gilmar F. Mendes:

Como observado, a liberdade de expresséo artistica e intelectual pode colidir
com o direito a inviolabilidade da intimidade e da imagem ou outras
manifestacbes do direito de personalidade de eventual atingido.

A questdo embaracosa refere-se ao valor que ha de prevalecer. Formulada de
forma explicita: quais seriam as possibilidades de solu¢gdo em caso de
conflito entre a liberdade de opinido e de comunicacdo ou a liberdade de
expressdo artistica (art. 5.°, IX, da CF/1988 [LGL 1988\3]) e o direito a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (art.
5.0, X, da CF/1988 [LGL 1988\3])? (1997, p.2)

Decorre das palavras do Ministro Gilmar Mendes, acima citadas, que os principios e
garantias fundamentais, mesmo fundamentados de forma explicita na nossa Constituicdo, nao
sdo absolutos e, ao entrarem em conflito, um tera que ceder espaco para o outro, a fim de que
se possa harmoniza-los, ja que seria ilogico que houvesse precedéncia entre eles. Essa logica
fica clara quando verificamos que ndo ha liberdades irrestritas ou igualdade absoluta, ambas

sdo relativas quando se apresentam no mundo fatico.
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Oscar Vilhena Vieira nos da uma ideia desse relativismo das liberdades quando

escreve:

Poucos valores tém atraido tanto o imaginario das pessoas como a idéia (sic)
de liberdade, seja no plano subjetivo ou politico. Dos monges budistas ao
movimento hippie, passando pela herodica (sic) figura de Gandhi ou pela
épica imagem de um jovem estudante chinés solitariamente enfrentando uma
fileira de tanques na Praca da Paz Celestial, em Beijing, em 1989, todos
estdo perseguindo algum tipo de liberdade. Bangueiros e "sem-terras"
também clamam pela liberdade. Moradores dos morros e dos bairros mais
afastados das grandes cidades do Brasil também reivindicam a liberdade de
poder caminhar sem medo de serem mortos ou assaltados. E evidente que
todas essas pessoas ndao podem estar falando da mesmissima coisa. Isto
porque muitos sdo os conceitos de liberdade. (2006, p. 133-134)

Em seguida, esclarece que, quando o homem resolve viver em sociedade e cria
algum sistema de regramento de acdes das pessoas, ou seja, estabelece a ordem por meio de
normas constitucionais, “surge o problema de quanta liberdade sera deixada ao individuo para
que ele determine o curso de sua existéncia [...]”. “Por mais liberdade que se busque conferir
aos individuos, jamais sera possivel aceitar, dentro da sociedade, uma liberdade absoluta.”

(2006, p. 137-138) E afirma:

Para autores como Locke, Montesquieu, Madison ou Constant o exercicio do
poder de Estado s podera ser considerado legitimo quando ndo se impuser
sobre todas as esferas de nossa existéncia, porém apenas sobre aquelas
indispensaveis para permitir o maior grau de liberdade individual possivel
aos individuos. Este maior grau de liberdade possivel para um individuo
deve limitar-se apenas pelo exercicio de igual liberdade por parte dos demais
membros da comunidade, como dird Kant. A distribuicdo de esferas de
liberdade deve se dar a partir de uma equacdo em que sejam dispostas de
modo a ndo permitir que a liberdade de um interfira na liberdade do outro.
(2006, p. 138)

Podemos concluir que nossa liberdade vai até onde comeca a do outro.

Se todas as liberdades fossem absolutas elas se anulariam e entdo ndo teriamos
liberdade alguma, assim, quando ocorre o conflito entre essas liberdades sera necessario que
alguém decida, para se manter a ordem, qual é o limite delas no caso em que se apresenta,
pois seria muito dificil o legislador positivar todas as situagdes que poderiam ocorrer no
mundo dos fatos relacionais interpessoais.

No nosso sistema normativo, essa atribuicdo se confere ao Poder Judiciario e, em
Gltima instancia, ao Supremo Tribunal Federal, art. 102 da CF. A duavida que se coloca é

como fazé-lo, como chegar a uma conclusdo de qual principio ou direito constitucional deve
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prevalecer no caso concreto para se garantir os direitos fundamentais de todas as partes

envolvidas de forma justa.

3.3 Formas de resolucdo quando do conflito aparente entre normas
constitucionais

Sempre serdo passiveis de corre¢cdo os abusos eventualmente praticados no exercicio
das liberdades constitucionalmente protegidas, ficando a incumbéncia do exame, analise e
correcdo ao Poder Judiciario, podendo o judiciario agir preventivamente ou posteriormente
COmo Vvimos anteriormente.

Luis Roberto Barroso (2002, p. 264-265) afirma que o direito é um sistema de
normas harmonicamente articulada, ndo podendo uma situacdo ser regida por duas
disposicdes legais que se contraponham, sendo que tradicionalmente, para resolver tal conflito
o ordenamento juridico se serve de trés criterios tradicionais: o da hierarquia, o temporal e 0
da especializacdo conforme Norberto Bobbio.

No estudo da interpretacdo juridica das normas constitucionais, Canotilho (1993, p.
226-229) enumera seis principios que devem ser considerados:

1. Principio da Unidade da Constituicdo: por esse principio o autor afirma que ao
interpretar a constituicdo isto deve ser feito “[...] de forma a evitar contradi¢des (antinomias e
antagonismos) entre as normas.” o intérprete ¢ obrigado “[...] a considerar a constituicdo na
sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tensdo (cfr. supra, Cap. 2.7D-1V)
existentes entre as normas constitucionais a concretizar [...]”. Assim as normas constitucionais
nao podem ser consideradas “[...] como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos
integrados num sistema interno unitario de normas e principios.” Sobre esse principio Sarlet
(2014, p. 222) observa que 0 mesmo representa talvez mais um objetivo da interpretacdo e
afirma “que a unidade da constituicdo somente podera ser considerada na pratica quando
articulada com métodos e principios da interpretacdo, [...]”, tais como: o sistematico, os
principios do efeito integrador, da concordancia pratica (ou da harmonizacdo) e da
ponderacao.

2. Principio do efeito integrador: “[...] o principio do efeito integrador significa
precisamente isto: na resolucdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia
aos critérios ou pontos de vista que favorecam a integracdo politica e social e o reforco da
unidade politica.” Aqui Sarlet (2014, p. 223) chama atencdo para a adverténcia de Konrad

Hesse de que mediante o uso desse principio ndo se pode ultrapassar os limites da
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interpretacdo constitucional, ou seja, “ndo se legitima resultado obtido por meio de caminhos
que ndo sejam condizentes com os parametros estabelecidos pela propria constituicao.”

3. Principio da méaxima efetividade ou principio da eficiéncia ou interpretacdo
efetiva: aqui se deve atribuir a uma norma constitucional o sentido que maior eficacia possa
Ihe ser dada. Sarlet, inspirado nas palavras de Barroso, afirma que: “O tema da eficacia e
efetividade da constituicdo relaciona-se com o plano da concretizagdo constitucional, no
sentido da busca da aproximacéo tdo intima quanto possivel entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social.” (2014, p. 229)

4. Principio da justeza ou da conformidade funcional: este principio determina que
quando da concretizacdo da constituicdo, deva-se obedecer a “[...] reparticdo de fungdes
constitucionalmente estabelecidas.”, em suma determina que deva ser respeitada a separacéo
dos poderes, fazendo o autor referéncia direta ao Poder Judiciario ao afirmar que: “0 6rgédo
(ou oOrgaos) encarregado da interpretacao da lei constitucional ndo pode chegar a um resultado
que subverta ou perturbe o esquema organizatorio-funcional constitucionalmente estabelecido
(EHMKE).”, entretanto adverte que: “Este principio tende, porém, hoje, a ser considerado
mais como um principio autbnomo de competéncia do que como um principio de
interpretacéo da constituicdo.”

5. Principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo: o autor inicia advertindo
que este principio “[...] ndo deve divorciar-se de outros principios de interpretacdo ja
referidos.” e o explica dizendo que o mesmo “[...] impBe a coordenacdo e combinacdo dos
bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relacdo aos outros.”

e afirma:

O campo de eleicdo do principio da concordancia pratica tem sido até agora
0 dos direitos fundamentais (colisdo entre direitos fundamentais ou entre
direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos).
Subjacente a este principio estd a ideia do igual valor dos bens
constitucionais (e ndo uma diferenca de hierarquia) que impede, como
solucdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros, e impBe o
estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma a
conseguir uma harmonizacdo ou concordancia pratica entre estes bens.
(CANOTILHO, 1993, p. 228)

Inocéncio Martires Coelho afirma que:

A constituicdo ndo estabelece critérios para a harmonizagdo, j& que se
arranca do pressuposto de que inexiste hierarquia entre as normas
constitucionais, de tal sorte que, na sua realizacdo, a nocao de concordancia
prética (harmonizagdo) ndo se concretiza sendo mediante avaliagdes mais ou
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menos subjetivas do intérprete quando do ato da interpretacéo e aplicacao.
(2011, p. 162 apud SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 223)

6. Principio da forca normativa da Constituicdo, aqui o autor afirma que:

Na solugdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia
aos pontos de vista que, tendo em conta 0s pressupostos da constituicdo
(normativa), contribuem para uma eficacia Optima da lei fundamental.
Consequentemente, deve dar-se primazia as solugdes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam a
«actualizacdo» normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e
permanéncia. (CANOTILHO, 1993, p. 229)

Segundo Sarlet esse principio esta relacionado com o principio da méaxima eficécia e
efetividade, mas com eles ndo se confunde integralmente, “pois o que estd em causa ndo é
apenas a 6tima realizagdo do programa normativo, assegurando a sua maxima realizacdo no
plano dos fatos, [...]”, mas possibilitar, por meio da interpretacdo, a atualizacdo da
constituicdo, levando-se em consideragdao as “possibilidades historicas e condi¢cbes em
processo de cambio permanente”, conforme Hesse, “sem lhe imprimir a sua maxima
concretizagdo e forga juridica (eficacia e efetividade).” (2014, p. 229-230)

Conforme podemos observar, de acordo com o pensamento de Canotilho nao se
admite que haja hierarquia ou conflitos entre os dispositivos constitucionais, o intérprete
devera fazer um esforco intelectual de forma a buscar a harmonizagéo entre eles.

Refletindo esse entendimento foi 0 que disse 0 Ministro Menezes Direito citando o
Ministro Gilmar Mendes, durante a proclamacdo de seu voto no julgamento da ADPF n.
130/2009-DF:

"no processo de ponderacdo desenvolvido para solucionar o conflito de
direitos individuais ndo se deve atribuir primazia absoluta a um ou outro
principio de direito. Ao revés, esforca-se o Tribunal para assegurar a
aplicacdo das normas conflitantes, ainda que, no caso concreto, uma delas
sofra atenuagdo. (ADPF n. 130. 2009, p. 86)

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior (2014, p. 123-130) indicam
mais quatro principios:

1. Principio da supremacia da Constitui¢do: esse principio coloca a Constitui¢ao “[...]
na mais alta hierarquia no interior de nosso sistema normativo.”, ou seja, ela ¢ a “[...] fonte
legitimadora de todo o ordenamento juridico [...]".

2. Principio da coloquialidade: por esse principio entende-se que 0s termos

linguisticos a serem utilizados na constituicdo ndo estdo ligados somente ao seu carater
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politico e juridico, mas também ao seu carater de cidadania e assim ela “E dirigida aos
individuos e ndo propriamente aos iniciados em direito.”, entdo “[...] entende-Se que 0S termos
da Constituicdo Federal devem ser utilizados em seu significado idiomatico, coloquial, sem
tecnicidade.”

3. Principio da interpretacdo intrinseca: de acordo com esse principio a interpretacédo
do texto constitucional deve buscar seu significado e alcance dentro da prépria constituicdo, a
ndo ser que ela mesma autorize essa busca fora dela “[...] com recursos a sistemas ou ordens
extranormativas.

4. Principio da proporcionalidade: “Objetiva a ponderagdo entre os meios utilizados e
os fins perseguidos, indicando que a interpretacdo deve pautar o menor sacrificio ao cidaddo
ao escolher dentre os varios possiveis significados da norma.” Busca a justa medida de cada
instituto juridico. Os autores ainda afirmam que como o principio “[...] importa a aplicagdo
razoavel da norma, adequando-se, como dito, os meios aos fins perseguidos.” este “[...]
confunde-se com o da razoabilidade, podendo as expressdes ser utilizadas em sinonimia.”

Robert Alexy (2008, p. 87) propde a teoria da ponderacdo como forma de se resolver
problemas dificeis quando ocorrer colisdo de principios, porém, para isso, entende que “A

distingao entre regras e principios ¢, portanto, uma distingao entre duas espécies de normas”.

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas € a distin¢do
entre regras e principios. Essa distin¢do € a base da teoria da fundamentacéo
no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solugdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo
pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, nem uma teoria
suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.
(2008, p. 85 grifo nosso)

Ele entdo ird diferenciar a forma de resolver questdes que envolvem regras ou
principios, dizendo que para a solucdo de conflitos entre regras s6 podera ocorrer se for
introduzida em uma das regras conflitantes uma clausula de excecdo que elimine o conflito,
ou se uma das regras for declarada invalida. (ALEXY, 2008, p. 92)

Ja para a solucdo de conflitos entre principios, ndo ha a possibilidade de inclusao de
clausula de excecdo ou da eliminacdo de um dos principios, assim a solucdo sera diferente

como propde:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o0 outro, permitido -, um dos principios terd que ceder. Isso ndo
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significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excegdo. Na verdade, o
que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicdes. Sob outras condigbes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que o0s
principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem
na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sé
principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimens&o, na
dimensdo do peso. (ALEXY, 2008. p. 93 e 94)

Essa ideia de atribuicdo de pesos para se verificar qual principio devera prevalecer
em relacdo ao outro em um conflito é chamado por Alexy de sopesamento, baseado em um
modelo fundamentado e ndo decisionista que levara a um enunciado de preferéncia que sera
obtido de forma racional ao se fazer a ponderacao entre eles. (2008, p. 163-165)

A ponderagdo como forma de resolucdo de conflitos entre normas constitucionais

também é adotada por Luis Roberto Barroso:

De acordo com o principio da unidade hierarquico-normativa, normas da
Constituicdo originaria jamais podem ser consideradas invalidas, nem o
intérprete pode deliberadamente escolher uma para prevalecer sobre as
demais. A Constituicdo, como se sabe, é um documento dialético, fruto de
um compromisso politico, e que, por isso mesmo, abriga principios e direitos
potencialmente conflitantes. Quando surgem efetivamente situacbes de
conflito — como, e.g., as que contraponham o principio da livre iniciativa e 0
da intervencao do Estado no dominio econdmico, ou o direito de propriedade
e o principio da funcdo social da propriedade — cabe ao intérprete buscar a
conciliacdo possivel entre as proposicBes aparentemente antagdnicas,
procedendo a uma ponderacao de valores.

A ponderacdo de valores é técnica pela qual o intérprete procura lidar com
valores constitucionais que se encontrem em linha de colisdo. Como ndo
existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro,
deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessbes reciprocas, de modo a
produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada
um dos principios ou direitos fundamentais em oposi¢do. (2002, p. 265)

Paulo Gustavo Gonet Branco afirma que a partir da década de 1990 o “recurso ao
principio da proporcionalidade e ao juizo de ponderacdo se firmou na jurisprudéncia nao
somente do Supremo Tribunal Federal como dos demais 6rgdos jurisdicionais brasileiros,
[...]”, logo ap6s a publicacao de “estudos pioneiros sobre a 0 principio da proporcionalidade
na jurisdicdo constitucional”, quando entdo “notou-se uma ecloséo de julgados e de estudos
em torno do assunto.” (2008, p. 363)

Contudo, a principiologia de Alexy, sua ideia de sopesamento e ponderacdo sdo
duramente criticadas por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, como um sistema

excessivamente aberto e passivel de excessiva discricionariedade.
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Abandonando a visdo valorativa, autores como Alexy procuraram
racionalizar a proporcionalidade e a proposta da ponderacdo, elaborando
uma teoria principioldgica dos direitos fundamentais. [...] A proposta de
Alexy insere na ponderacédo, além do sopesamento axioldgico propriamente
dito, elementos faticos ligados ao caso concreto. Mas, em ambos 0s casos,
falta uma medida objetiva, cientificamente comprovada para a ponderacao,
por mais rebuscados que parecam os modelos apresentados por Alexy e seus
seguidores.[...] E necessario entender que, a partir do momento em que
comeca a subjetividade na interpretacdo (o que sempre ocorre na ponderagao
stricto sensu), o julgador excede os limites de seu poder, pois apresenta
como eventualmente inconstitucional uma norma que simplesmente ndo é de
seu agrado.[...] Nem a doutrina nem o Poder Judiciario sdo detentores de
uma balanga de precisdo (“ponderdmetro”!) que permitiria medir e comparar
direitos. Persistir em tal crenga, como o faz parte da doutrina, aplaudida
pelos 6rgdos da justica constitucional, que véem na proporcionalidade stricto
sensu um meio para ampliar seus poderes de criacdo do direito, prejudica a
credibilidade da dogmatica juridica e a estrutura do Estado constitucional.
(2012, p. 212 e 213)

Dimitri e Martins (2012, p. 162-163) propdem como solucdo para casos de coliséo,
ou seja, aqueles em que no caso in concreto, o exercicio de um direito fundamental por um
titular obstaculize, afete ou restrinja o exercicio de um direito fundamental de outro titular
entre direitos fundamentais, a utilizagdo de duas ferramentas: “a interpretacéo sistematica da
Constituicdo, isto é, sua interpretacdo enquanto conjunto, que permite levar em consideracao
todas as disposicoes relacionadas com o caso concreto e entender quais sdo 0s parametros que
o constituinte mesmo estabeleceu” e “o critério da proporcionalidade, [...]”.

Caso a interpretacdo sistematica da Constituicdo ndo seja suficiente para dar
resposta a colisdo dos direitos fundamentais, dever-se-a4 entdo lancar mdo do critério da

proporcionalidade.

A aplicagdo do critério da proporcionalidade constitui uma ponderagdo lato
sensu (Abwagung im weiteren Sinne), pois se trata do estabelecimento da
relagdo entre duas grandezas. A analise desse relacionamento ndo implica,
no entanto, uma ponderacdo abstrata entre bens juridicos. A ponderacdo é
meramente fatica, ocorrendo, como veremos, entre fins e meios
juridicamente possiveis.

Do ponto de vista de seu contetdo, o exame de proporcionalidade deve ser
realizado em quatro passos sucessivos. (DIMOULIS; MARTINS, 2012 p.
187)

Os quatro passos propostos por Dimoulis e Martins (2012, p. 188-208) sdo: Licitude
do propésito perseguido, Licitude do meio utilizado; Adequacdo do meio utilizado e
Necessidade do meio utilizado que em sendo devidamente empregados deverao dar resposta a

colisdo ocorrida.
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No primeiro passo o operador do direito realizara um procedimento duplo: “(a)
interpretar e definir o real propésito da autoridade estatal (ou demais agentes no exercicio de
fungdes estatais ou equivalentes) e (b) verificar se se trata de um propdsito licito.”

No segundo passo vai-se avaliar a “[...] idoneidade aprioristica ou isolada do meio
empregado em relagdo a sua licitude”, aqui Se verifica se 0 meio utilizado para dar solucéo ao
caso nao ¢ “[...] reprovado pelo ordenamento (legal) constitucional”, independentemente de
sua relagdo com o fim perseguido.

No terceiro passo os autores propdem que seja avaliada “a relacdo entre o meio
(intervencdo) e o propdsito por ele perseguido.” Aqui ird se verificar se o meio utilizado para
a solucdo do problema, a intervencdo feita pelo poder estatal para soluciona-lo, guarda “[...]
uma conexao fundada em hipoteses comprovadas sobre a realidade empirica entre o estado de
coisas conseguido pela intervencdo e o estado de coisas no qual o proposito puder ser
considerado realizado.”

Nesse ponto os autores fazem uma distingdo do emprego desse passo em casos faceis
e dificeis.

Nos casos faceis, essa conexdo empirica intermediada por hipdteses comprovadas
sera facil de demonstrar por estudos cientificos e estatisticos, feitos em circunstancias
anteriores que podem ser aplicadas ao caso em exame, e cita um exemplo de limitacdo de
velocidade em determinada via, impostas pelo Estado, que tem por finalidade diminuir o
numero de acidentes de transito, quando entdo a conexdo entre o meio utilizado (limitacdo da
velocidade) e o propdsito perseguido (diminuicdo do numero de acidentes) é facilmente
demonstravel.

Nos casos dificeis, essa comprovacdo ficara bem mais complicada, tendo certa
margem de indeterminacdo que, entretanto, deve ser aceitdvel e ndo totalmente aleatoria ou
discricionaria, sendo o prognostico dos resultados perseguidos, quando ndo possiveis de
serem comprovados cientificamente, basearem-se em progndsticos de especialistas e peritos,
e, quando, ainda assim, houver divergéncias ou fortes controvérsias sobre os propositos de
determinada medida e dificuldade técnica, cientifica ou outra em avaliar a adequacao do meio
escolhido e utilizado, a decisdo, segundo os autores, devera fazer parte do poder discricionario
do legislador, que é de natureza politica e que devera assumir a responsabilidade da escolha.
Entretanto essa escolha nao afastara “[...] a competéncia fiscalizadora-revisional das
autoridades jurisdicionais, responsaveis pelo controle de constitucionalidade.” Os autores

exemplificam como casos dificeis o sistema de cotas nas universidades publicas e a fixacdo de
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pena cominada ao roubo de 4 a 30 anos como adequada para tutelar o direito fundamental a
propriedade, a integridade fisica e a vida.

E por fim o quarto passo ira se verificar se 0 meio utilizado para a resolu¢édo da
colisio ¢,”[...] em ultima instancia, proporcional ao(s) proposito(s) perseguido(s).”,
considerando-se que o critério da proporcionalidade tem por finalidade poupar a liberdade
tutelada pelo direito fundamental ao maximo possivel. Aqui os autores propdem que se faca a
verificacdo da possibilidade de substituicdo do meio utilizado por outro meio alternativo, que
devera ser menos gravoso para o titular do direito que sofre limitacdo de seu direito
fundamental e que ele deve ter eficcia semelhante ao meio escolhido pela autoridade estatal,
permitindo alcancar o estado de coisas no qual o prop6sito possa ser considerado realizado.

“Em resumo, dentre todos os meios que permitem alcangar os propositos licitos,
somente o que gravar o direito fundamental com menor intensidade sera o necessario. Todos
os demais sao desnecessarios, sendo desproporcionais.”

Nesse ponto vamos encontrar outra discordancia entre os autores, especificamente
sobre a diferenca entre proporcionalidade e razoabilidade, entendendo alguns serem principios
autdbnomos e outros serem sinbnimos.

O principio da proporcionalidade teria se originado no direito administrativo
prussiano e o da razoabilidade na tradicdo anglo-americana, € em suas formas iniciais
guardavam uma “intima vincula¢do com a ideia de um controle dos atos do Poder Publico,
buscando precisamente coibir excessos de intervencdo na esfera dos direitos dos cidad&os,
evoluindo, todavia, para servir de critério de afericdo tambem da legitimidade constitucional
dos atos legislativos ¢ mesmo de decisdes judiciais.” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2014, p. 226)

Barroso (2002, p. 266-267) refere-se ao principio da razoabilidade ou
proporcionalidade, como uma dos mais relevantes fundamentos da interpretacdo
constitucional, afirma remontar o direito constitucional americano se consolidando nos paises
de tradicdo romano-germanica, foi impulsionado pela doutrina e jurisprudéncia alema, tendo

sido acolhido pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

O principio da razoabilidade é um mecanismo de controle da
discricionariedade legislativa e administrativa, visando a assegurar a
racionalidade e o equilibrio, impedindo o arbitrio e o capricho. Permite ao
Judiciario invalidar atos emanados do Poder Publico quando: (a) ndo haja
relagdo de adequacédo entre 0 meio empregado e o fim visado; (b) a medida
ndo seja necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao mesmo
resultado, com menor énus para o direito individual (vedagdo do excesso);
(c) néo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a medida importe
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em sacrificio de bem juridico tdo ou mais relevante do que o protegido.
(2002, p. 267)

Barroso coloca a proporcionalidade como uma das fases de aplicagdo do principio da
razoabilidade e admite a aplicacdo da proporcionalidade stricto sensu, no exame do conflito
entre as normas constitucionais, o que é rechacado por Dimoulis e Martins.

Discordando de Barroso, André Ramos Tavares (2012, p. 783), citando Humberto
Avila e Raphael Queiroz, diferencia proporcionalidade de razoabilidade, para Queiroz: “A
diferenca reside na classificacdo e nos elementos constitutivos desses principios, ja que a
razoabilidade é mais ampla que a proporcionalidade.” e para Avila, enquanto a
proporcionalidade “implica uma relagdo de causalidade entre meio e fim, a razoabilidade néo
contém, em si, uma referéncia dessa magnitude.”

Essa também ¢ a posicao de Ingo W. Sarlet que afirma: “[...] proporcionalidade e
razoabilidade, a despeito dos pontos de contato, ndo podem ser equiparadas.” (2014, p. 227)

O principio da proporcionalidade como instrumento de interpretacdo judicial,
segundo Tavares (2012, p. 780) “[...] abarca trés necessarios elementos, quais sejam: 1) a
conformidade ou adequacdo dos meios empregados; 2) a necessidade ou exigibilidade da
medida adotada e 3) a proporcionalidade em sentido estrito.”, sendo que a proporcionalidade
em sentido estrito equivale a ponderacéo juridica dos dois primeiros elementos.

Ingo W. Sarlet, referindo-se aos trés elementos citados acima em relagéo ao principio

da proporcionalidade, o coloca como uma estrutura de controle em trés niveis:

[...] de acordo com os critérios da adequacdo ou da conformidade (a medida
interventiva deve ser apropriada, no sentido de tecnicamente idbnea, a
promover os fins pretendidos), da necessidade ou da exigibilidade (a medida
deve ser, dentre as disponiveis, a menos restrita possivel) e da assim
chamada proporcionalidade em sentido estrito, onde se processa a
ponderacdo propriamente dita, ou seja, a verificacdo de se a medida, embora
adequada e exigivel, ¢ mesmo proporcional e preserva uma relagdo de “justa
medida” entre os meios utilizados e o fim almejado. (2014, p. 226-227)

A proporcionalidade em sentido estrito é rechacada por Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins que ndo admitem a proporcionalidade que classificam como stricto sensu por conter a
ponderacdo a considerando como excessivamente discricionaria, como vimos acima.

Segundo André R. Tavares (2012, p. 783-787) “Os Tribunais brasileiros tém
fundamentado suas decisdes na no¢do de proporcionalidade, embora, como observa CELSO

RIBEIRO BASTOS, (...) ndo se refiram a ela de modo expresso e em outras a apliqguem de
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forma inconsciente’” e em seguida exemplifica com alguns julgados para demonstrar sua
afirmacéo.

O principio da ponderacdo aparece em importante caso julgado pelo STF em que o
candidato a presidéncia Antony Garotinho teria conversas telefonicas suas divulgadas pela
Rede Globo de televiséo, conversas essas obtidas de forma ilegal, mas que dariam conta de
assunto de relevante interesse publico, pois conteriam provas de caso de corrupcéo

envolvendo o entdo candidato a presidéncia.

A tensdo dialética permanente entre a liberdade de informagao, de um lado, e
a protecdo a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem das pessoas &,
sabidamente, o pano de fundo mais frequente das especula¢ées doutrinarias e
pretorianas acerca da ponderagdo de interesses, como teécnica de solucdo da
colisdo entre principios e garantias constitucionais. [...]

O interesse coletivo, a meu ver, porque vivemos em uma sociedade aberta,
sobrepde-se ao interesse individual. Nao posso admitir que alguém — repito —
que se coloque como candidato a um cargo de direcdo, como o de Presidente
da Republica, simplesmente receie que alguma coisa venha a balha e acabe
prejudicando a campanha. Ao contrério, o interesse maior esta na elucidacao,
na divulgacdo — eu mesmo, como cidaddo-eleitor, estou curioso quanto a
essas fitas -, [...] (sic) (STF, Pet. 2.702-MC/RJ, p. 820 e 832, grifo nosso)

Nesse caso, 0s ministros deram maior peso ao direito, constitucionalmente protegido
da vida privada e terminaram, apesar de ndo de forma unanime, decidindo pela proibicao da
divulgacdo das informacdes pela Rede Globo de televiséo, privilegiando assim a garantia
constitucional da vida privada, em detrimento da garantia constitucional da liberdade de
comunicacdo e informacéo.

Apesar de a discussdo nesse caso ter girado em torno do embate entre direitos
fundamentais e acabar sendo decidido pela utilizacdo do método de Alexy, sopesando-se 0s
direitos e por fim dando maior peso ao direito da vida privada, mesmo que de forma empirica,
ou seja, 0s ministros ndo aplicaram a teoria da ponderacéo e sopesamento de forma técnica e
cientifica, apenas fizeram referéncia a ela e apds alguma fundamentacdo decidiram por um
dos direitos por maioria; havia um componente especifico que poderia ter impedido que se
chegasse ao ponto da utilizacdo da ponderacdo stricto sensu, que era o fato de as gravacoes
terem sido obtidas de forma ilegal, ou seja, sem autorizacdo judicial. Esse fato ja tornaria a
divulgacdo de tais informacGes ilegais e assim, poderia ter sido decidido o caso com base
nesse fato, sem necessidade de se chegar ao debate sobre o conflito entre direitos

fundamentais.
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A ponderacdo também aparece como forma de resolucéo dos conflitos entre direitos
fundamentais em Chequer (2011, p. 93-95), entretanto apresenta trés correntes doutrinarias
como forma de solucéo ideal entre esses conflitos:

A primeira vertente doutrinaria considera que os direitos da personalidade
ttm um valor absoluto. Em caso de conflito entre os direitos da
personalidade e o direito fundamental & liberdade de expressdo, a
preponderancia absoluta daqueles excluiria o direito & liberdade de
expressdo. Essa corrente tem sido denominada de regime de excluséo,
justificando-se essa denominacdo pelo fato de se excluirem os demais
direitos, beneficiando, sempre, os direitos da personalidade.

Buscando-se uma segunda linha de interpretacdo, encontra-se a teoria da
concorréncia normativa. Essa teoria, apesar de reconhecer todos os direitos
fundamentais como relativos, considera que, em caso de conflito entre a
liberdade de expressdo e os direitos da personalidade, a liberdade de
expressdo deve ser considerada sempre como um direito preferencial. [...]
Por fim, objetivando uma terceira linha de raciocinio, encontram-se aqueles
que entendem que, em caso de conflito entre a liberdade de expresséo e 0s
direitos da personalidade, ndo se pode dar preferéncia, em abstrato, a um
desses direitos, devendo a solucédo ideal ser extraida do caso concreto a ser
analisado, aplicando-se, como solucdo para o caso concreto, o principio da
ponderacdo de interesses. (grifo nosso)

Vidal Serrano (1997, p. 85-86) afirma que para a solucdo da problematica do conflito
entre os direitos fundamentais trés correntes doutrinarias se desenvolveram:

A primeira do regime de excluséo que da valor absoluto aos direitos personalissimos,
em detrimento do direito de comunicacdo, assim, diante de um eventual conflito, este ndo
poderia em hipotese alguma avancar sobre os direitos personalissimos, voz que ja fez coro em
nossos Tribunais.

A segunda é o da ponderacdo, ou seja, ocorrendo o conflito, necessario se fara a
andlise do caso concreto e podera haver preponderancia de um ou de outro direito, fazendo-se
0 sopesamento dos direitos envolvidos.

A terceira concepcdo é da concorréncia normativa em que ha uma preferéncia pelo
direito a comunicagdo, uma vez que se reconheceria um “[...] valor social do direito de critica,
alcado, na verdade, a condigdo de um auténtico pressuposto do sistema democratico.” “[...]

um verdadeiro alicerce da instituicdo opinido publica [...]”, sem, porém, que ele se torne

absoluto, possuindo 0 mesmo “[...] um contetido minimo, um nicleo essencial, onde seria
incontornavel mesmo pela presenca comum de outro direito fundamental como ele em

colisdo.”
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Esse mesmo entendimento é citado por Tadeu Dix (2000, p. 275-286), entretanto
apos analisar cada um deles, opta por uma posicao prépria que chama de concep¢do mista que
combina elementos da teoria de ponderacéo e os da posicdo preferente:

Nossa proposta de resolucdo do conflito aludido, requer inicialmente, que,
quando da ponderacdo dos bens juridicos em colisdo, o 6rgdo jurisdicional
aprecie necessaria e concretamente trés condicGes basilares: o dever de
confirmagdo da autenticidade da informacdo divulgada; o inequivoco
interesse comunitario da informacdo na formacdo da opinido publica; a
ofensa concreta a honra, a vida privada, a intimidade e a imagem das
pessoas. (2000, p. 286)

Luigi Ferrajoli (2012, p. 18-19), autor intitulado garantista, também critica o que
chama de constitucionalismo argumentativo ou principialista em contraposicdo ao que
denomina de constitucionalismo normativo ou garantista. Por constitucionalismo
principialista diz que este “[...] caracteriza-Se pela configuracdo dos direitos fundamentais
como valores ou principios morais estruturalmente diversos das regras, porque dotados de
uma normatividade mais fraca, confiada ndo mais a subsuncéo, mas a ponderacéo legislativa e
judicial.” e por constitucionalismo garantista aquele que “[...] caracteriza-Se por uma
normatividade forte, de tipo regulativo, isto €, pela tese de que a maior parte dos (ainda que
ndo todos) principios constitucionais, em especial os direitos fundamentais, comporta-se
como regras, uma vez que implica a existéncia ou impde a introducao de regras consistentes
em proibigdes de lesao ou obrigagdes de prestacao que sao suas respectivas garantias.”

Em apertada sintese podemos dizer que Ferrajoli (2012, p. 13 e sgts.) critica as
teorias dos que chama de principais expoentes do neoconstitucionalismo ou
constitucionalismo ndo positivista como Robert Alexy, Ronald Dworkin, Carlos Nino,
Gustavo Zagrebelsky e Manuel Atienza, uma vez que suas teorias que incluem ou aceitam a
ponderacdo e balanceamento, sem as necessarias regras objetivas de analise, proporcionam
uma excessiva discricionariedade dos juizes e legisladores quando da interpretacdo dos
principios e regras constitucionais, proporcionando um intenso ativismo judicial.

E diz:

E certo que o ativismo judicial, como afirmou, precisamente, Jodo Mauricio
Adeodato, ¢ em larga parte uma consequéncia da inegavel vagueza,
ambiguidade e, as vezes contradi¢do dos principios constitucionais, isto €, de
um “dado empirico” (p. 169) que ndo pode ser exorcizado somente porque
ndo reflete 0 modelo garantista (p. 170). Mas isto ndo impede que ele possa
ser reduzido, juntamente com aquela vagueza, ambiguidade e contradicdo. A
jurisdi¢do, como sustentei inUmeras vezes, € sempre um poder-saber: quanto
maior € o saber, menos é o poder e maior é a sua legitimidade; e vice-versa.
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O “saber” jurisdicional é assegurado pelo conjunto de garantias substanciais
e processuais, que sdo, igualmente, limites & discricionariedade e, portanto,
ao poder dos juizes, a comecar pela estrita legalidade, isto €, pela formulagao
da linguagem legal da maneira mais rigorosa e taxativa possivel.

Assim, enquanto o garantismo tem como objetivo a reducdo do poder
judiciario ilegitimo através da reducdo dos espacgos excessivos e patolégicos
da indeterminacdo da linguagem legal, o principialismo parece favorecer o
seu crescimento. [...]

Mas avangando na analise dos “espagos fisiologicos e insuperaveis de
discricionariedade judicial” lamentados por Streck, como inadmissiveis e por
mim identificados em Diritto e ragione: o poder de qualificacdo juridica,
poder de verificacdo factual e o poder de conotacdo equitativa dos fatos
constatados. E facil mostrar que estes trés espacos podem ser reduzidos,
gracas a introducdo de adequadas garantias jurisdicionais, mas nao
eliminados, ndo sendo nem podendo o juiz ser “boca da lei”, nem
consistindo o juizo em um silogismo perfeito como imaginavam
Montesquieu e Beccaria. (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p.
247-248)

Ingo W. Sarlet, inspirado em Canotilho, apesar de acatar a ponderacdo ou
balanceamento, expressdes que toma como sindnimas, adverte que elas nem sempre s&o
necessarias ¢ devem ser utilizadas “de modo comedido ¢ mediante o atendimento de
determinados critérios, além de se tratar de operacdo que reclama particular atencdo em
termos de uma adequada fundamentagdo.” (2014, p. 225)

Por fim Humberto Avila (2015, p. 164-224) entende que a interpretacéo e aplicacdo
de principios e regras, como vimos anteriormente, se faz por meio da aplicacéo de postulados,
a que chama de metanormas: “Os postulados normativos aplicativos sdo normas
imediatamente metodicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no
plano do objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras
normas, isto ¢, como metanormas.”, Ou seja, “[...] sdo normas imediatamente metddicas, que
estruturam a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou
menos especifica, de relacdes entre elementos com base em critérios.”

Avila entende que as normas (principios e regras) quando interpretadas sdo regidas
por outras normas superiores a estas, normas de segundo grau ou metanormas, 0s postulados,

e explica que:

Alguns postulados aplicam-se sem pressupor a existéncia de elementos e de
critérios especificos: a ponderacdo de bens consiste num método destinado a
atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos de
vista materiais gque orientem esse sopesamento; a concordancia pratica exige
a realizagdo maxima de valores que se imbricam; a proibicdo de excesso
proibe que a aplicacdo de uma regra ou de um principio restrinja de tal forma
um direito fundamental que termina Ihe retirando seu minimo de eficécia.

A aplicacdo de outros postulados depende de determinadas condigdes. O
postulado da igualdade estrutura a aplicacdo do Direito quando ha relacéo
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entre dois sujeitos em funcdo de elementos (critério de diferenciacdo e
finalidade da distingdo) e da relacdo entre eles (congruéncia do critério em
razdo do fim). (2015, p. 226-227)

Luiz Alberto David Araujo (1996, p. 83-84), ao tratar da protecdo do direito a
imagem quando em conflito com o direito de informagdo afirma que o “proprio constituinte
[...] tragou um vetor para as decisdes.”, entendendo que o direito a imagem deve prevalecer
“[...] sobre o direito a informacao irrestrita.”, como resultado de sua analise do art. 5°, X c/c o

art. 220, § 1° da Constituicéo e assim se manifesta:

Ao mencionar expressamente a imagem como possivel obstaculo para o
direito pleno a informacdo jornalistica, o constituinte quis ressaltar o bem,
colocando-o em situacdo de destaque sobre o direito a informacdo. Em caso
de confronto (que pode surgir na apreciacdo de uma cautelar com pedido de
liminar para suspensao da exibicdo da imagem), devera prevalecer a imagem
sobre o direito de informacdo. Extrai-se, assim, do texto constitucional um
vetor para orientar a jurisprudéncia, em caso de confronto.

Todas as teorias que expusemos acima, com maior restricdo na de Ferrajoli, pois
mais apegada ao texto da norma, mas sem deixar de admitir certo grau de discricionariedade
dentro dela, certamente sofrerdo, ao serem aplicadas, da influéncia da moralidade contida na
norma e da propria conviccao moral do julgador.

Apesar dos esforcos que foram feitos ao longo da histdria juridica para tentar separar
direito e moral, tornou-se inegavel sua existéncia e influéncia, tanto no préprio texto da
norma, como na sua interpretacdo. N&o se pode negar essa influéncia quando da construcao da
mesma pelo Legislativo, composto por homens cuja formacéo, cultura, religido, meio social,
condicdo econdmica anterior a0 mandato etc., certamente influenciam suas consciéncias ao
construirem ou votarem as leis, 0 mesmo podendo-se dizer sobre os magistrados que
posteriormente irdo julgar a aplicabilidade ou extensdo delas.

Ronald Dworkin (2006, p. 01-54) baseado nessa constatacdo inegavel, propde sua
teoria de leitura moral da Constituicdo, apesar de falar da Norte-Americana, seu pensamento é
perfeitamente aplicavel a nossa Constituicdo, uma vez que recheada de principios morais
como aquela, e afirma que ela nao é revolucionaria, “Em seu trabalho cotidiano, advogados ¢
juizes instintivamente partem do principio de que a Constituicdo expressa exigéncias morais
abstratas que s6 podem ser aplicadas aos casos concretos através de juizos morais

especificos.”
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No inicio de seu livro sobre o assunto diz:

O livro como um todo tem um objetivo maior e mais geral. Ilustra um
método particular de ler e executar uma constituicdo politica, método esse
que chamo de leitura moral. A maioria das constituicBes contemporaneas
expde os direitos do individuo perante o governo numa linguagem
extremamente ampla e abstrata, como a Primeira Emenda a Constituicdo
norte-americana, que estabelece que o Congresso ndo pode fazer nenhuma
lei que diminua a “liberdade de expressdao”. A leitura moral propde que todos
nos — juizes, advogados e cidaddos — interpretemos e apliquemos esses
dispositivos abstratos considerando que eles fazem referéncia a principios
morais de decéncia e justica. (DWORKIN, 2006, p. 02-03)

Conforme pudemos observar, de acordo com a tendéncia de cada autor mais ao
positivismo ou ao principialismo, teremos uma maior ou menor aceitacdo ao método de
solucgéo de conflito entre direitos fundamentais da proporcionalidade stricto sensu.

A preocupacdo, entretanto, em relacdo ao carater aberto proporcionado pela
ponderacdo e sopesamento de Alexy, somada a leitura moral da constituicdo de Dworkin,
podendo levar ao decisionismo e a arbitrariedade nas decisfes, especialmente, dos casos
chamados “dificeis”, ndo passa despercebida mesmo daqueles que defendem o método.

Atento a esse problema Paulo G. G. Branco afirma que “a argumentacdo com base na
proporcionalidade ndo pode prescindir de maximo rigor expositivo, condicdo que frisa a
importancia da dogmatica juridica e da teoria dos direitos fundamentais, para que se possam
realizar adequadamente todos os passos do juizo de proporcionalidade.” e indica, com base no
proprio Alexy “alguns limites a0 Seu exercicio, cuja observancia opera como fator de correcdo
do juizo produzido.”, resumindo e os expondo em 14 itens. (2008, p. 248-253)

Decorre ainda do trabalho do mesmo autor que certo grau de discricionariedade e
subjetivismo ndo escapa a qualquer método que se utilize para decidir a colisdo entre direitos
fundamentais em decorréncia do carater eminentemente aberto e axioldgico dessas garantias e
direitos protegidos pela nossa constituicdo.

E enfatiza:

A fundamentagdo dos juizos de ponderacdo assume, efetivamente, feitio de
elemento essencial para a legitimidade da jurisdigdo constitucional. Motivar
decisérios ndo é tarefa que se confunda, evidentemente, com a mera
invocacdo de preceitos normativos, na pretensdo de se conferir algum ajuste
formal da deliberacéo ao direito positivo.

[...]

Todo o esforgo de argumentacdo do juiz, ao realizar a ponderagéo, ndo anula
0 subjetivismo envolvido, mas expde ao controle da cidadania de que
maneira e com que resultados a discricionariedade foi servida. (2008, p. 368)
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Também Dworkin (2006, p. 16-17) afirma que a leitura moral da constitui¢do, devido
ao seu carater aberto e axioldgico, pode em um Unico principio constitucional, levar a
entendimentos muito diferentes ou contrarios, mas a “Constitui¢do ¢ uma lei e, como toda lei,
estd ancorada na historia, na préatica e na integridade.”, sendo que “A leitura moral ¢ uma
estratégia aplicavel por advogados e juizes que ajam de boa-fé, e nenhuma estratégia de
interpretagdo pode ser mais do que isso.”, devendo, entdo, os juizes sensatos “decidir por si
mesmos qual concep¢do mais honra o seu pais.”, quando a interpretacdo levar a caminhos
diferentes.

Parece-nos, pelo que aqui expomos, que aqueles que ndo aceitam a ponderacéo
stricto sensu, que contém intrinsecamente contida em si a leitura moral de Dworkin, tentam
manter os limites argumentativos judiciais dentro do requadro positivista das normas, o que,
entretanto ndo dara solucdo razoavel a casos concretos que se deslindem no dia-dia da
sociedade e que sejam suscitados perante o Poder Judiciario, remetendo, como no pensamento
de Ferrajoli, a solucdo ao Poder Legislativo que devera entdo moldar solucéo legal ao caso.

Entretanto a vida ndo espera a vontade politica e o judiciario ndo pode fugir a sua
obrigacdo constitucional de dar uma decisdo imediata ao caso, sob pena de prejuizo grave e
imediato aos direitos fundamentais protegidos pela constituicdo.

Mesmo aqueles que d&o solucdo fora do requadro positivista, a fim de justificar uma
decisdo judicial fundamentada e fogem da terminologia “ponderagdo/sopesamento”, nao
conseguem escapar de certo grau de subjetivismo e discricionariedade que invariavelmente
ocorre, dado que ndo se podem negar as influéncias que sofrem os préprios juizes advindas de
seu carater de seres humanos faliveis e influencidveis por suas convic¢des morais, que podem,
mesmo fora da “ponderagao e sopesamento”, leva-los a arbitrariedade.

Demonstradas as diversas formas e métodos de solugdo para os conflitos advindos
entre os direitos fundamentais aqui suscitados, entendemos que é papel imprescindivel e
inegadvel do Poder Judiciario resolver tais casos que ndo tém clara normatizacdo na
Constituicdo ou regras bem definidas, e, mesmo que essas normas existam, sempre deixarao
uma margem para interpretacdo, que podera ser mais ou menos larga conforme elas tenham
sido semanticamente construidas.

Aceito o caréater axioldgico e aberto dos direitos fundamentais, ndo ha como resolver
os conflitos com a aplicacdo do positivismo dogmatico, mesmo aceitando a pequena margem
de interpretacdo que pode ocorrer dentro das normas, ele ndo sera suficiente para dar resposta
aceitavel aos casos, ficando ao final, se seguirmos todos 0s passos propostos por Dimoulis e

Martins, 0 mesmo sem solucdo, ou melhor, com a solucdo remetida ao legislativo, uma vez
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que se ndo utilizarmos a ponderacdo stricto sensu, unico e ultimo passo que ndo concordam,
essa sera a unica solugdo, o que ndo é aceitavel no mundo fatico.

Certamente se assim se procedesse, estariamos esperando até hoje por uma solucéo
legal para o caso Rede Globo de Televisdo versus Antony Garotinho, citado a pagina 91
acima.

Torna-se a ponderagdo stricto sensu, utilizando-se do método empregado por Alexy,
suficiente para resolver os casos dificeis de conflito entre direitos fundamentais, entretanto, ha
que ser o mesmo levado e aplicado de forma séria e responsavel, ainda que permita e sofra
influéncias pessoais dos julgadores ao determinarem quais pesos serdo atribuidos aos
diferentes direitos e aos argumentos que justificardo cada consideracdo, esses deverdo ser
devidamente fundamentados e estarem alicercados nas normas constitucionais.

Em um conflito entre a liberdade de se veicular uma informacéo, mesmo que ela seja
verdadeira, mas obtida sem se observar os limites legais, como ocorreu no caso de Antony
Garotinho, ndo se pode privilegiar a liberdade de comunicacdo, por mais que isso me doa, sob
pena de destruirmos todo um sistema de seguranca juridica, pois seria um aval para o
descumprimento das normas que n6s mesmos escolhemos para regular nossa sociedade e esse
€ 0 preco que temos que pagar por um sistema que precisa respeitar os direitos humanos
fundamentais, nesse caso 0s direitos personalissimos.

N&o vejo a necessidade no Brasil de aplicarmos a regra americana da malicia efetiva
ou da temeréria desconsideracéo da veracidade dos fatos, uma vez que, mesmo que 0s 0rgaos
de comunicacdo forem processados civilmente por calUnia, difamacdo ou injaria, nédo
sofreriam, se condenados, com o dever de arcar com indeniza¢Ges milionarias que poderiam
tolher o trabalho da imprensa como ja citamos.

Entretanto deve a midia ter um compromisso com a verdade, buscando se cercar de
informacGes as mais fidedignas possiveis antes de divulgar publicamente suas reportagens e
opinides, seja em desfavor de figuras publicas ou ndo, além de respeitar os direitos
personalissimos quando utilizarem-se de sua liberdade de expressao.

N&do comungo da opinido de Maria Lucia Karam sobre a plena liberdade de
expressdo sobre temas polémicos como discurso do ddio, nossa Constituicdo equilibra os
direitos fundamentais e portanto ndo permite tanta liberdade, devendo ser esses 0s parametros
a serem seguidos pelos magistrados quando necessitarem decidir sobre a possivel violacéo de
direitos fundamentais.

As desagradaveis charges do jornal Charlie Hebdo ndo seriam protegidas pela

liberdade de expressdo no Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

A nossa Carta Magna ndo hierarquiza os direitos individuais, assim, liberdade de
expressdo e comunicacdo tem igual tratamento constitucional como os direitos
personalissimos da vida privada, intimidade, honra e imagem, entretanto isso ndo impede que
esses mesmos direitos e/ou garantias, como possam ser vistos, rivalizem entre si e entrem em
conflito quando colocados em usufruto pela sociedade o que vai gerar consequéncias
juridicas.

N&o se pode olvidar do importantissimo papel da midia e de seu sagrado direito da
livre expressdo para a construgdo e manutencdo de sociedades democréticas e livres da
opressdo de governos totalitarios, entretanto também ela é formada por pessoas e assim a
mercé de interesses, paixdes e sentimentos diversos, nem sempre muito nobres, o que acaba
por fazé-la abusar do seu direito de livre expressdo quando avanca sobre outros direitos
constitucionalmente protegidos, que tragam ent&o os seus limites.

Ha, entdo, limites a liberdade de comunicagao (imprensa), como parte integrante do
conceito lato sensu de liberdade de expressdo? A resposta s6 pode ser sim; assim como ha
limites a praticamente todas as liberdades e direitos garantidos pela nossa Constituicao.

Os limites s@o dados pelos proprios direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos ou por leis que se coadunem com esses direitos fundamentais e respeitem 0s
limites impostos pela propria constituicdo. Nao havendo hierarquia entre eles todos gozam da
mesma protecao.

Como vimos no exercicio da liberdade de expressdo e comunicacdo, podem ser
cometidos crimes contra honra e efetivamente seus responsaveis poderdo ser punidos se
provada a responsabilidade pessoal do autor.

Assim como podem ocorrer 0s crimes, também podem ser responsabilizados
civilmente os autores, que por meio da midia vierem a causar danos materiais ou morais a
qualquer pessoa, ndo sendo aplicada no Brasil a regra Norte-Americana da malicia efetiva ou
temeraria desconsideracdo pela veracidade dos fatos quando do envolvimento de pessoas
publicas, entretanto é responsabilidade moral e social da midia respeitar e perseguir a verdade,
bem como respeitar os direitos fundamentais das pessoas, ndo sendo aceito no Brasil uma
liberdade de expressao ilimitada quando de se trata especialmente de temas preconceituosos,
racistas, discriminatdrios ou exagerados quanto a0 mau gosto que venham a ferir os direitos
personalissimos de pessoas e instituicbes, como o exemplo citado do jornal francés Charlie
Hebdo.
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Dito isso, limitar o direito a livre expressdo exercida por meio da midia consiste em
censura? Como vimos a censura foi totalmente abolida pela nossa atual Constituicédo,
entretanto sdo varios os tipos de censura como demonstrado: a politica, a judicial, a legal, a
autocensura, subdividindo-se, esta, em econdmica, politica e ética. Entretanto ndo podemos
considerar todos esses tipos como “censura”, mas, alguns deles, como restricdes impostas ao
direito a liberdade de expressdo e comunicacdo. Restricdo possui um fundamento
constitucional, enquanto que a censura é repelida pela mesma.

Assim ndo podemos considerar como censura, mas sim como restricéo constitucional
as intervencdes feitas pelo judiciario, quando julga lides envolvendo o conflito entre os aqui
debatidos direitos iguais da liberdade de expressdo e comunicacdo e o0s direitos
personalissimos, uma vez que amparados pela propria Carta Magna quando define suas
competéncias, bem como quando impde o direito do cidaddo de buscar a solucdo de
problemas surgidos do conflito de direitos e impde, também, a obrigacdo desse mesmo Poder
Judiciario de decidir a lide, ndo necessitando, nos casos dos conflitos de direitos aqui
debatidos, esperar o dano ser causado, agindo preventivamente, quando sumariamente
demonstrada a possibilidade concreta de prejuizo a outro direito igualmente protegido pela
Constituicao.

Do mesmo modo estdo resguardados os direitos de quem tenha os direitos violados
de buscar reparacdo, sendo ela civil ou criminal, podendo ser consideradas estas também
como restricbes legais e ndo censura, em razdo de sua coadunacdo com o0s ditames
constitucionais.

Igualmente ndo podemos considerar como “censura”, a autocensura ética, uma vez
que decorrente do respeito as restricbes impostas pela propria constituicdo e pelos proprios
cddigos de ética da imprensa, tanto nacional como internacional, uma vez ser dever da midia,
ao exercer seu sagrado direito a liberdade de expressdo, o exercer com responsabilidade no
seu papel de formadores de opinido e respeitar os demais direitos fundamentais. Divergir ndo
significa atacar irresponsavelmente.

Podemos entdo concluir que realmente se configura como censura, e esta sim esta
banida definitivamente por nossa Constituicdo, a politica, especialmente se exercida pelo
Poder Executivo e a autocensura econdmica e politica, uma vez que perniciosas a verdadeira
garantia ao exercicio pleno da liberdade de expresséo.

Dado ao carater ndo absoluto dos direitos fundamentais, eles impordo, uns aos
outros, seus limites, entretanto ha grande dificuldade em se estabelecer esses limites quando

conflitam entre si.



102

A doutrina e a jurisprudéncia encontram grandes divergéncias quanto a interpretacao
desses limites, 0o que vai ocasionar pontos de vista e decisdes dispares em relagdo a qual
direito devera prevalecer quando eles entrarem em conflito em um caso real.

Basicamente continuamos tendo duas linhas basicas de pensamento divergente
quanto a forma de resolver esses conflitos, uma a qual se pode chamar de
“neoconstitucionalista” e de outra banda a antiga “positivista”, ainda que com um pensamento
mais contemporaneo, classificada por Ferrajoli de “garantista”.

Os “neoconstitucionalistas”, aqui representados pelo pensamento de Robert Alexy e
sua teoria de resolugdo dos casos dificeis de conflito entre direitos fundamentais em
constituicbes democraticas de direito, entretanto com forte carater axioldgico, e classificados
por Ferrajoli por principialistas, com a adocdo, mais ou menos rigida, da ponderacdo e
sopesamento.

E, por outro lado, os classificados por Ferrajoli de garantistas, dentre os quais se
inclui, que se opdem a teoria da ponderacdo e sopesamento de Alexy e a teoria da leitura
moral da constituicdo de Dworkin, por as considerarem excessivamente abertas e passiveis de
excessiva discricionariedade ou mesmo arbitrariedade, rechacando a proporcionalidade stricto
sensu, que entendem em suma que 0s metodos e formas de interpretagdo ndo podem
ultrapassar os requadros legais e caso isso seja necessario para a resolucdo do caso concreto
tal responsabilidade seria devolvida ao legislador, ndo podendo o judiciario ultrapassar esse
limite, sob pena de estarem legislando, criando novas leis e assim violando a triparticdo dos
poderes.

Entretanto, a vida ndo espera, e a solu¢ao para 0s casos concretos precisam ser dados
rapidamente, sob pena de graves violacGes ou prejuizos a direitos fundamentais garantidos
pela Constituicdo e, na falta de regras claras dadas pelas normas, o Poder Judiciario é o poder
escolhido por nosso sistema juridico/politico para dar solucdo a tais casos, até porque o
legislador ndo pode antever todas as possibilidades de conflitos quando da construcdo das
normas.

Assim ndo temos como fugir a uma escolha, ou nos arriscamos com o Poder
Judiciario ou com o Poder Legislativo, entretanto ambos sujeitos as mesmas influéncias
perniciosas das diversas paix6es humanas e qualquer teoria ou método que se adote chega-se
a um ponto em que se tera que fazer uma escolha para se estabelecer os limites entre os
direitos fundamentais e eles nunca poderdo ser fixos, ja que sempre surgirdo novas variaveis a
serem analisadas nos novos casos concretos envolvendo o conflito de principios

constitucionais.
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Filiamo-nos entd3o aos “neoconstitucionalistas”, entretanto sem olvidar de que o
intérprete ndo é totalmente livre para dar solugdo aos conflitos entre direitos fundamentais e a
teoria de Alexy, que ja& é amplamente adotada, também tem limites a serem observados de
forma que a argumentacdo com base na proporcionalidade ndo pode prescindir do méaximo
rigor expositivo e superada a fase de utilizacdo da dogmatica juridica, adentre-se ao campo
movedico da teoria dos direitos fundamentais, sem contudo, deixar-se de realizar
adequadamente todos os passos do juizo de proporcionalidade.

A sociedade moderna impde a necessidade de solucbes rapidas, entretanto estas nao
prescindem de serem adequadas aos preceitos constitucionais que protegem os direitos
fundamentais, assim esse certo grau de discricionariedade e subjetivismo ao qual ndo se pode
escapar, seja qual for o método adotado para decidir a colisdo entre direitos fundamentais, ndo
pode ficar livre do olhar critico e da fiscalizagdo da sociedade para que nédo se transforme em

arbitrariedade e ameace o equilibrio do Estado Democratico de Direito.



104
REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio A. da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A prote¢do constitucional da propria imagem. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996.

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 18. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Verbatim, 2014.

ASSERAF, Arthur. A Franca tem sido hipécrita quanto & liberdade de expressédo?
Disponivel em:<http://freespeechdebate.com/pt/discuss_pt_br/has-france-been-hypocritical-
about-free-speech/> Acesso em: 20 dez. 2016.

ATIENZA, Manuel. Interpretacion Constitucional. Bogota: Universidad Libre, 2010.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 16. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

. Colisdo entre liberdade de expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de
Imprensa. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 235, p. 1-36, jan./mar. 2004.

. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEO: A Construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia
mundial. 3. reimp. Belo Horizonte: Forum, 2014.

BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. O COMECO DA HISTORIA. A
NOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E O PAPEL DOS PRINCIPIOS NO
DIREITO BRASILEIRO. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro, v.6, n. 23, p. 25-65 2003. Disponivel em:
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf>
Acesso em: 9 abr. 2015.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Grandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil.
v. 2 Sdo Paulo: Saraiva, 19809.



105

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo Paulo M. Oliveira. S&o Paulo:
EDIPRO, 2013.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. 11. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. JUIZO DE PONDERACAO NA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL.: pressupostos de fato e tedricos reveladores de seu papel e de seus
limites. Tese apresentada ao Programa de P6s Graduacdo em Direito da Universidade de
Brasilia como requisito parcial a obtencdo do grau de Doutor. 2008.

BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil: outorgada em
25 de margo de 1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao24.htm> Acesso em: 22 jun. 2016.

. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil:
promulgada em 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao/Constituicao91.htm> Acesso em: 22 jun.
2016.

. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil:
promulgada em 16 de julho de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao34.htm> Acesso em: 22 jun. 2016.

. Constituicdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil: outorgada em 10
de novembro de 1937. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao37.htm> Acesso em: 22 jun. 2016.

. Constituicao (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil: promulgada em
18 de setembro de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao46.htm> Acesso em: 22 jun. 2016.

. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 15 de marco de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao67.htm> Acesso em: 22 jun. 2016.

. Constituicdo (1969). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 17 de outubro de 1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao6 7EMC69.htm> Acesso em: 22 jun. 2016.



106

. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 22 jun. 2016.

. Lei n. 2.654 de 25 de novembro de 1955. Decreta o estado de sitio em todo
territorio nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/
LEIS/19501969/L.2654.htm> Acesso em: 24 jun. 2016.

. Decreto n. 10.158 de 31 de agosto de 1942. Decreta o estado de guerra em todo o
territorio nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/
19301949/D10358.htm> Acesso em: 24 jun. 2016.

. Cdodigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-
Lei/Del2848.htm> Acesso em: 29 dez. 2015.

. Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis
/2002/L.10406.htm> Acesso em: 19 jul. 2016.

Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 130. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Arguinte: Partido Democratico
Trabalhista (PDT). Ndo recepcdo da Lei de Imprensa pela Constituicdo de 1988. Tribunal
Pleno. Decisdo em 30 abr. 2009. Diario do Judiciario Eletronico, n. 208, 05 nov. 2009,
Ementario 2381-1, 06 nov. 2009.

. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n. 2.702-7. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence. Requerente: Infoglobo Comunicac@es Ltda. Requerido: Anthony Willian Garotinho
Matheus de Oliveira. Julgamento em 18 set. 2002. Diario do Judiciario, Ementario 2.124-4,
Brasilia, 19 set. 2003.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
815300/RS. Relator: Ministro Dias Toffoli. Agravante: Editora Globo S/A. Agravado: Marcio
de Jesus Zachello. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=10931209> Acesso em: 19 jul. 2016.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
n. 841940/SP. Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira. Agravante: Editora Confianca Ltda.
Agravado: Valquiria Saiz Aranda Moreno e Nathalia Aranda Moreno. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ ATC?seq=58961477 &tipo=91&nreg
=201600044325&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20160412&formato=PDF&salvar
=false> Acesso em: 19 jul. 2016.



107

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
870000/PB. Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira. Agravante: Empresa de Televiséo
Jodo Pessoa Ltda (TV CORREIO). Agravado: ValdellUcia Correia de Oliveira. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ AT C?seq=60972664 &tipo=91&nreg=20
1600448182&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20160609&formato=PDF&salvar=fal
se> Acesso em: 19 jul. 2016.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina,
1993.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coords.) Comentéarios a Constituicdo do Brasil.
Sé&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17. ed. rev. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011.

CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Censura e juizes, Justica e Democracia, n. 1, jan./jun,
1996, p. 115.

CHEQUER, Claudio. A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial
prima facie: anélise critica e proposta de revisdo ao padrao jurisprudencial brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.

DAHLBURG, John-Thor. Analise: Ataque na Franca pde liberdade de imprensa em
xeque.  Disponivel  em:<http://wwwl.folha.uol.com.br/mundo/2015/01/1572190analise-
imposicao-ou-nao-de-limites-a-liberdade-de-imprensa-em-disputa.shtml> Acesso em: 20 dez.
2016.

DECLARACAO de direitos do homem e do cidaddo. 1789. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%
A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html> Acesso em: 23 jul. 2015.

DIAS NETA, Velléda B. S. Vida Privada e Intimidade: Estrutura, Conceito, Funcéo e
Limites na Busca da Tutela |Integral da Pessoa Humana. Disponivel
em:<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3657.pdf> Acesso em: 15
abr. 2015.

DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 4.
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2012.



108

DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informac&o: possibilidades e
limites. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sédo Paulo:
Martins Fontes, 2002.

. O DIREITO DA LIBERDADE: A leitura moral da Constituicdo norte-
americana. Tradugdo Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicdo (1787) Constituico dos Estados Unidos
da América. Disponivel em:<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-
at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html> Acesso em: 05
jan. 2017.

FARIAS, Edilsom Pereira. LIBERDADE DE EXPRESSAO E COI\/IUNICA(;AO:
TEORIA E PROTECAO CONSTITUCIONAL. Tese apresentada ao Programa de Pos
Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina como requisito parcial a
obtencdo do grau de Doutor. 2001. Disponivel em:<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/
handle/123456789/79426/182787.pdf?sequence=1> Acesso em: 13 jan. 2015.

FEDERACAO NACIONAL DOS JORNALISTAS (Brasil). Codigo de Etica dos Jornalistas
Brasileiros. Disponivel em: <http://fenaj.web2015.uni5.net/wp-content/uploads/2014/06/04-
codigo_de_etica_dos_jornalistas_brasileiros.pdf> Acesso em: 29 jul. 2016.

Codigo  Internacional de FEtica dos Jornalistas.  Disponivel
em:<http://fenaj.org.br/legislacao-profissional/juridica/> Acesso em: 29 jul. 2016.

FEDER, Jo&o. Crimes da comunicacéo social. S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1987.

FERNANDEZ, Roberto. MULTICULTURALISMO INTELECTUAL. Revista USP. Sdo
Paulo, n. 42, p. 84-95, 1999. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/revusp/article/
view/28457/30314> Acesso em: 16 dez. 16.

FERRAJOLI, L.; STRECK, L. L.; TRINDADE, A. K.. (Org.) Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999.



109

FISS, Owen M. A Ironia da Liberdade de Expressédo: Estado, Regulacdo e Diversidade
na Esfera Publica. Traducdo e Prefacio Gustavo Binenbojm e Caio Mério da Silva Pereira
Neto. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

FRANCA. Constituicdo. (1958) Constitution du 4 octobre 1958. Disponivel
em:<https://www.legifrance.gouv.fr/  affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006071194>
Acesso em: 20 dez. 2016.

G1.GLOBO.COM, Cartunista do 'Charlie Hebdo' diz que ndo fard mais charges de
Maomé. Disponivel em: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/04/cartunista-do-charlie-
hebdo-diz-que-nao-fara-mais-charges-de-maome.html> Acesso em: 30 abr. 2015.

GENOVA, Jairo José. A RESPONSABILIDADE PENAL NOS CRIMES DE
IMPRENSA. Dissertacdo apresentada ao programa de pos-graduacdo da Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo como requisito parcial a obtencdo do grau de Mestre.
2001.

. A Imprensa e a Censura. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério
Publico de S&o Paulo. Sado Paulo, v. 1, p. 53-68, 2012. Disponivel em:
<http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/download/16/5>
Acesso em: 27 abr. 2015.

IBCCRIM. Imprensa e censura préevia judicial. Boletim 202, Editorial, set. 2009. Disponivel
em: <https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/3936-EDITORIAL-Imprensa-e-censura-
previa-judicial> Acesso em: 27 jun. 2016.

ISHIDA, Valter Kenji. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: Doutrina e
Jurisprudéncia. 16. ed. atual. S&o Paulo: Atlas, 2015.

KARAM, Maria LUcia. Escritos sobre a Liberdade: Liberdade, Intimidade, Informacéo e
Expressdo. vol. 4 Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.

LUSA, Agéncia. Proibicao de burkini € discriminatoria e viola liberdade de expressédo e
religido. Disponivel em:<http://observador.pt/2016/08/25/proibicdo-de-burkini-e-
discriminatoria-e-viola-liberdade-de-expressao-e-religiao/> Acesso em: 20 dez. 2016.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.



110

MENDES, Gilmar Ferreira. Colisao de Direitos Individuais Anotacgdes a propdésito da obra
de Edilson Pereira de Farias. RT, 1997. Disponivel em: <http://www.gilmarmendes.org.br/
index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=52:colisao-de-direitos-
individuais-anotacoes&id=9:direitos-fundamentais& ltemid=74> Acesso em: 13 jan. 2015.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo G. G. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

MILL, John Sutart. On Liberty. Kitchener: Batoche Books, 2001.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. 4 Coimbra: Coimbra Editora, 1997.

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecdo constitucional da informacéo e o direito a
critica jornalistica. Sdo Paulo: FTD, 1997.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos.

Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-
Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>  Acesso
em: 23 jul. 2015.

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Responsabilidade civil e internet: problemas de
qualificacdo e classificacdo de conflitos nas redes sociais. In: ANDRIGUI, Fatima Nancy
(Coord.) Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. S&o Paulo: Atlas,
2014.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 23 ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Cortez, 2007.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005.

SILVA, Tadeu Antonio Dix. Liberdade de Expressdo e Direito Penal no Estado
Democratico de Direito. S&o Paulo: IBCCRIM, 2000.



111

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais. Uma Leitura da Jurisprudéncia do STF.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2006.

WAINBERG, Jacques. Liberdade de expressdao e multiculturalismo. Diario do Campus
PUCRS, 2012. Disponivel em:<https://www.youtube.com/watch?v=0r5UGzGrSq4> Acesso
em: 16 dez. 2016.



