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PONDERACAO DE BENS NA SUPERACAO DA COLISAO ENTRE A
LIBERDADE DE IMPRENSA E DIREITO A PRIVACIDADE NO
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 conforma diversos direitos fundamentais,
inalienaveis do cidaddo, colocados sobre o mesmo plano de eficacia. Eles (os
direitos fundamentais) asseguram ndo apenas direitos subjetivos, mas também os
principios objetivos da ordem constitucional e democréatica. Dentre os direitos
fundamentais protegidos no sistema constitucional brasileiro estdo a liberdade de
imprensa e o direito a privacidade, que ndo podem receber referencial hierarquico ou
sobrepostos, mas colocados em situacdo de equilibrio e igualdade. Todavia, na
ambiéncia coletiva, a relacdo entre esses direitos nem sempre é de equilibrio. A
presente dissertacdo aprofunda uma pesquisa sobre a liberdade de imprensa e o
direito a privacidade no ordenamento juridico brasileiro, notadamente na sua base
constitucional, estudando as situacfes de entrechoques, definidas pela doutrina
como colisdo de principios. Especialmente na solugdo de conflitos relacionados a
esses dois direitos fundamentais, fixou-se como técnica mais adequada a
ponderacdo. A técnica da ponderacdo decorre da andlise do sentido seméantico e
juridico de expressdes contidas no texto constitucional, buscando uma aplicacéo
justa entre meios e fins. O juizo de ponderacdo permite alcancar a melhor
proporcdo, ou o melhor resultado entre os bens juridicos colidentes. Diante de
conflitos casuisticos entre principios, o intérprete-aplicador fara uma ponderacao
entre os standard concorrentes, optando, afinal, por aquele que, nas circunstancias,
e segundo a sua prudente avaliagcdo, deva ter um peso relativamente maior. A
ponderacdo é a melhor técnica de solucdo entre conflitos de principios
constitucionais. Igualmente a dissertacdo avalia a confusa declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei n® 5.250/67, a chamada “Lei de Imprensa”, por meio da
ADPF 130-7, cuja conclusdo é pela proibicdo da edicdo de lei infraconstitucional
regulando a liberdade de imprensa. Em que pese o direito a liberdade de imprensa
ter relevante funcdo social no Estado Democratico de Direito, se conclui neste

trabalho ser imprescindivel delimitar a sua forma e a sua amplitude, frente ao



exercicio do inato direito a privacidade, inclusive por meio de lei infraconstitucional.
O efeito legitimante da atuacdo da liberdade de imprensa implica ndo apenas que o
seu exercicio seja feito com rigor e objetividade, mas, sobretudo, que nao haja

reducado da esfera de protecdo da vida privada.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais — Liberdade de Imprensa — Direito a privacidade -

Conflito entre Direitos — Proporcionalidade — Ponderacao — Equilibrio.



ASSETS PONDERATION IN THE OVERCOMING OF THE COLLISION
BETWEEN PRESS FREEDOM AND THE RIGHT TO PRIVACY IN THE
BRAZILIAN CONSTITUCIONAL SYSTEM

ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution of 1988 comports several fundamental rights, not
alienable to the citizen, put on the same plan of efficiency. They (the fundamental
rights) assure not only the subjective rights, but also the objective principles of the
democratic and constitutional order. Among the fundamental rights protected on the
Brazilian constitutional system are the press freedom and the right to privacy, which
cannot receive hierarchical referential or overlays, although set in a situation of
balance and equality. However, in the collective ambience, the relation between
these rights not always is in balance. The present dissertation deepens a research
about the press freedom and the right to privacy in the Brazilian juridical ordainment,
particularly in its constitutional base, studying the conflict situations, defined by
doctrine as collision of principles. Especially in the solution of conflicts related to
these fundamental rights, it has been established as the more adequate technique to
ponderation. The ponderation technique results from the analysis of the semantic
and juridical sense of expressions contained in the constitutional text, searching for a
fair application between ways and ends. The judgment of consideration allows
reaching the best proportion, or the best results between juridical goods which collide
among themselves. Before the eventual conflicts between principles, the interpreter-
applicator will make a consideration between the standard contestants, opting, at
last, for that that, in the circumstances, and according to his prudent evaluation,
should have a relatively bigger weight. Equally the dissertation evaluate the confused
declaration of unconstutionality of the law n° 5.250/67, which is called “Press Law”,
through the ADPF 130-7, which conclusion is for the prohibition of the publication of
infra-constitutional laws regulating the press freedom. In what it weighs the right to
press freedom having the relevant social function in the Democratic State of Right, it
can be concluded in this essay to be essential to delimit its form and its amplitude, in
front of the exercise of the innate right to the privacy, even through infra-constitutional
law. The legitimating effect on the acting of the press freedom implies not only on its



exercise being done with rigidity and objectivity, but, especially, that there is no

reduction in the sphere of private life protection, as the rights of the personality.

Key-words: Fundamental Rights — Press Freedom — Right to Privacy — Conflicts between

Rights — Proportionality — Ponderation/Consideration — Balance.
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1. INTRODUCAO

No campo do regramento geral, a Constituicdo Brasileira de 1988
colocou sob a sua protecdo varios direitos fundamentais, tidos quimérica e
genericamente pelo povo como absolutos. Nessa esteira da configuracéo
utopica, os direitos fundamentais sédo alinhados horizontalmente sob o prisma
da eficicia e igualdade utilitaria, assim colocados num sé patamar: a liberdade,
a salde, comunicacdo social, liberdade de expressdo, direitos da

personalidade...

Apenas para fixar a generalidade e a imprecisdo do texto
constitucional vigente, veja-se que nele foi garantida a plenitude da liberdade
de expressdo, sob este signo abrangida a liberdade de informacéo, de
imprensa e de pensamento, cujo exercicio pensa-se sem possibilidade de

nenhuma restricdo, ante a aparente auséncia de clausula de reserva legal.

Essa liberdade comunicativa geral e da imunidade a censura esta
contemplada em diversos dispositivos da Constituicdo Federal, notadamente
nos artigos 5°, incisos 1V, IX, IX, XIV%: 220, e seus §§ 1° e 2°% e 221% e 222%

! Art. 5°. “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)
IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga;
(...)
Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo enetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinacéo judicial;
(...
XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;”
Z Art. 220. “A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagédo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constitui¢ao.
§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no
art. 59, IV, V, X, XIlIl e XIV.
§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica.”

Art. 221. “A producédo e a programagdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos
seguintes principios:
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como fundamento da Democracia, principio de maior densidade axiolégica e
maior estatura sistémica, avultando como sintese dos fundamentos da nossa

Republica.

Neste mesmo pulsar, a Constituicdo, proclamando a centralidade da
base do Estado na dignidade da pessoa humana, dedicou dispositivos
expressos a tutela da personalidade, dentre os quais é possivel destacar o

caput do artigo 5° e o inciso X°.

Além dos enunciados paradigméticos do caput e do inciso X do
artigo 5°, citados, a Constituicdo em varias outras passagens cuida de tutelas
especificas de direitos da personalidade, podendo ser encontrados nos
seguintes artigos: art. 5°, caput (direito & vida; direito & liberdade) e incisos V°
(protecdo dos direitos & honra e & imagem); IX (direito moral autoral), XII

(direito ao sigilo de correspondéncias e de comunicacéo), XLVII® (impedimento

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; Il - promocao da
cultura nacional e regional e estimulo a producao independente que objetive sua divulgacgéo;

Il - regionalizagdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.”

* Art. 222. “A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas
juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais.

§ 1° Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e do capital votante das
empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens devera pertencer, direta
ou indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, que exercerdo
obrigatoriamente a gestéo das atividades e estabelecerdo o conteddo da programacao.

§ 2° A responsabilidade editorial e as atividades de selecdo e diregdo da programacéo
veiculada s&@o privativas de brasileiros natos ou naturalizados h4 mais de dez anos, em
qualquer meio de comunicacao social.

§ 3° Os meios de comunicacdo social eletrdnica, independentemente da tecnologia utilizada
para a prestacdo do servigo, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma
de lei especifica, que também garantird a prioridade de profissionais brasileiros na execuc¢éo de
producdes nacionais.

§ 4° Lei disciplinara a participacao de capital estrangeiro nas empresas de que trata o § 1°.

§ 5° As alteracdes de controle societario das empresas de que trata o § 1° serdo comunicadas
ao Congresso Nacional.”

® Art. 5°. (...)

“X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢&o;

® Art. 50 (...)

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

T Art. 5°. (...)

“XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicac¢des telegréaficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
gue a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugéo processual penal;”

®Art. 5°. (...)

“XLVII - ndo havera penas:
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de pena de morte, dentre outras); LIV® (a privacdo da liberdade depende da
observancia do devido processo legal); art. 5°, LX'® (protecdo do direito a
intimidade, por meio de restricdo da publicidade processual); LXXV!* (protecdo
do direito & honra em face do erro judicial), art. 199, § 4°'? (protecdo da
integridade fisica); art. 225, § 1°, V** (protecdo do direito & vida por meio de
imposicao de restricbes a producdo, comercializagdo e empregdo de técnicas,
métodos e substancias), art. 227, caput e § 6°™ (protecdo do direito a vida,
integridade e liberdade e identidade de criangas e adolescentes, com proibicéo
de discriminacdo em relacéo aos filhos) e art. 230" (protecao do direito a vida

e a integridade dos idosos).

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forgados;
d) de banimento;
e) cruéis;”
 Art. 5°. (...)
1IO_IX - r;iong(ué)m sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”

re. 5°. (...
“LX - a lei s6 poderéa restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem;”
At 5°. (...)
“LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenga;”
2 Art. 199. “A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.
()
§ 4° A lei dispord sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remogéo de drgéos, tecidos
e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagéo.
3 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.
§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico:
(...
V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;”
Y Art. 227. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.
(...)
§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.”
5 «Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.”
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Por tal conformacao constitucional, pode-se asseverar, por meio de
uma interpretacdo sistémica, de que tais dispositivos plasmam uma clausula

geral de promocdo e tutela da personalidade humana.

Assim, estdo colocados como direitos substancialmente
fundamentais a liberdade de imprensa e o direito a privacidade, diluidos na
generalidade da Liberdade de Expressdao e Direitos da Personalidade,

respectivamente.

Contudo, na vivéncia humana e social, a relacdo entre esses direitos
nem sempre é de equilibrio. Como corolario da ambiéncia coletiva, as relagbes
decorrentes da vida em sociedade ensejam varios conflitos que precisam ser

compostos para o equilibrio da paz social.

Com efeito, existe colisdo de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro titular, acentuando-se que
nao se trata de um cruzamento ou acumulacéo de direitos, mas um choque, um

auténtico conflito de direitos.

De modo sintético, as colisdbes e as restricbes nascem porque 0O
exercicio de um direito fundamental entra em conflito com outro ou com outros

preceitos constitucionais (bens juridico-constitucionais).

Neste momento da colisdo, é tarefa da doutrina juridica e dos
tribunais tracgar os limites que permitam o exercicio harménicos desses direitos
fundamentais colidentes, por mais dificil que seja a definicdo dos critérios para

a solugéo da coliséo.

O presente estudo visa apresentar uma forma de superagdo dos
critérios aleatorios tradicionais de hermenéutica juridica na resolucdo dos
conflitos inter principios e bens, especificamente no que tange a estes
diretamente envolvidos (imprensa versus direito da privacidade), descrevendo
meios objetivos de ponderacdo. Aponta, ao mais, solu¢cdes por meio de

controle judicial, através de tutelas preventivas ou ressarcitérias.
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Quanto a metodologia de pesquisa empregada realizou-se um
estudo exploratorio acerca do tema, investigando-se suas hipoteses,
centrando-se estas Ultimas especialmente em torno da ponderagdo como
técnica de hermenéutica constitucional para superacao da colisdo entre direitos

fundamentalmente albergados no texto da Carta Politica de 88.

A pesquisa bibliografica também focou a doutrina brasileira e a
doutrina alienigena acerca do disciplinamento da liberdade de imprensa,
buscando-se provar, neste trabalho, que a Constituicdo Brasileira, a contrario
sensu, limita a liberdade de imprensa quando esta estiver em confronto com os

direitos da personalidade (privacidade, intimidade, honra, imagem etc.).

A dissertacdo perfaz uma ampla pesquisa da jurisprudencia
brasileira, principalmente das Cortes Superiores, para demonstrar a auséncia
no nosso pais de uma reflexdo mais sistematica sobre a liberdade de
expressdo (in género) e a liberdade de imprensa (in specie), no que tem
produzido uma jurisprudéncia vacilante e incerta, tanto sob o aspecto da
delimitacdo dos contornos das referidas liberdades, quanto sob aquele da

determinacao das sanc¢des cabiveis em caso de excedimento.

A metodologia empregada para o desenvolvimento dos itens em
questdo pode ser classificada de varias formas, com destaque, num primeiro
plano, para a identificacdo do método ou dos métodos que hdo de proporcionar
a base logica para a investigagéo, e, num segundo plano, para a identificacdo
do método ou dos métodos capazes de indicar os meios técnicos ou

procedimentais de investigacao.

Quanto as bases racionais condicionadoras da pesquisa em apreco,
ha de se dizer que o presente trabalho identifica-se amplamente com o método
dialético, através do qual se promoveu a uma abordagem critica e inter-
relacional dos fendbmenos e preceitos faticos, juridicos e sociologicos

estudados.

Por outro lado, no que tange aos métodos voltados aos meios
técnicos de pesquisa, ha certamente uma maior multiplicidade de técnicas, com

preponderancia, entretanto, para a utilizacdo do meétodo bibliografico, com
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recurso a dados e conhecimentos publicados em livros e documentos

relacionados ao tema sob enfoque.

Certamente, tal estudo nunca pretendera apresentar uma versao
acabada do tema abordado, pautando-se, no entanto, em uma Visdo
particularizada e especial da forma do exercicio de certos direitos

fundamentais, e sua harmonizacao por meio da técnica da ponderacéao.

No primeiro capitulo, se faz uma abordagem histérica sobre os
direitos fundamentais, tracando um paralelo com os direitos humanos e a
vocacao do direito natural. Seguidamente, se analisara a forma dos direitos
fundamentais, sua dogméatica no ambito do direito privado, e as colisées na

intercorréncia dos direitos subjetivos.

No segundo momento do primeiro capitulo, se fara uma narrativa da
hermenéutica tradicional, com alentado estudo sobre a hermenéutica
contemporancia, com foco especifico na ponderagcdo como uma melhor técnica

de hermenéutica constitucional para os casos de colisdo inter principios.

No capitulo segundo, o trabalho abordara a liberdade de imprensa
no sistema constitucional brasileiro, localizando essa liberdade ao longo da
nossa histéria social, politica e juridico-constitucional. Em passo seguinte, se
faz uma delimitacdo da liberdade de imprensa como ferramenta popular de
controle social e instrumento de relevante utilidade publica. Definidos esses
aspectos da imprensa, o trabalho investigara os aspectos juridicos e politicos
qgue resultaram na controvertida declaracdo da inconstitucionalidade da Lei n°
5.250/67 (Lei de Imprensa), com ampla pesquisa jurisprudencial quanto a

contraditoriedade dos julgados anteriores do Supremo Tribunal Federal.

Adiante, no terceiro capitulo, a tratativa se voltara para o direito a
privacidade no sistema constitucional brasileiro, iniciando por uma nocao
conceitual e visao historica dos direitos de personalidade. No pulsar imediato, o
trabalho passa a localizar os direitos da personalidade dentro do ambito da
tutela integral prevista na Constituicdo Federal de 88. Fixadas essas bases da

pesquisa, segue-se uma avaliacdo sistémica do direito a privacidade dentro
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dos direitos de personalidade, indicando quais desses direitos genéricos (de

personalidade) estariam insertos na nocao de privacidade.

Descreve-se, nesse terceiro capitulo, o que seriam direito a honra,
direito a imagem, direito a vida privada e direito a intimidade, na perspectiva

conceitual, tipoldgica e juridica.

Doravante, a dissertacdo avanca no seu quarto capitulo no
respeitante ao alcance na tutela jurisdicional nos casos de colisdo entre a
liberdade de imprensa e o direito a privacidade, com um estudo digressivo
sobre escalonamento de valores na ordem constitucional, para depois tratar
sobre o desafio de se ponderar esses direitos em conflito — imprensa x
privacidade, para, logo em diante, se indicar quais os critérios objetivos para
uma tomada axiolégica de decisdo. Dentro desse capitulo, se faz uma analise
das tutelas jurisdicionais aplicaveis as hipoteses, com descricdo casuistica de

varias situacdes postas a apreciacao do Poder Judiciario.

Finalmente, em seu ultimo capitulo, este trabalho recomendara a
adocéao de regulacao da liberdade de imprensa e dos seus direitos conexos por

meio de legislacao infraconstitucional.

Todo este trabalho se voltard para demonstrar a dificuldade na
delimitagdo dos contornos do desenho da liberdade de imprensa,
principalmente depois da extirpacdo do sistema juridico patrio da Lei n.°
5.250/1967, a chamada Lei de Imprensa, por declaracdo de sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em face da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 130-7, ajuizada pelo
Partido Democratico Trabalhista (PDT).

A declaragdo da inconstitucionalidade da “lei de imprensa” resultou
em completa abstracdo normativa para o exercicio da liberdade de expressao,
em suas vertentes mais aparentes: liberdade de informacéo e de imprensa. A
falta de regulagdo da comunicacdo social e a auséncia de leis especificas
disciplinando as formas do exercicio desses direitos fundamentais de liberdade

de expressédo, de informacdo e imprensa, frente mesmo aos direitos da
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personalidade - dentre eles o da privacidade, tem levado o Poder Judiciario a

tomar decisdes assimétricas, talhadas ao sabor, desejo e ideologia do julgador.

O grave e preocupante € que na votacdo da ADPF n.° 130-7, parte
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo ha espaco para
a legiferacdo sobre liberdade de expressdo, excluindo qualquer hipotese de
conformacao legislativa sobre todo e qualquer tema atinente a comunicacéo

das idéias.

Tal pensar, colocado de forma implicita, traz como carga decisoria
um verdadeiro shall not similar ao da Constituicdo Americana, impedindo o
legislador de fixar alguns parametros para o exercicio de certas liberdades,
dentre outras a liberdade de imprensa, em patente dessintonia com o artigo
220, §1° *°, da Constituicdo Federal Brasileira em vigor, a qual remete remete a
observancia obrigatéria do seu art. 5°, incisos IV, V, X, XIll e XIV, supra

transcritos.

Nesse ambiente tumultuado de indefinicdo constitucional sobre a
possibilidade de regulacdo da liberdade de imprensa, e numa perspectiva de
contribuicdo para a indicacdo de uma forma de resolucdo dos interesses
juridicamente colocados, do ponto de vista da colidéncia dos principios, € que
este trabalho indicard novos critérios de ponderacdo de bens a serem operados
e manuseados para dar prevaléncia ao fim mandamental unitario da

Constituicao Federal.

Vincula-se este trabalho ao proposito de analisar a liberdade de
imprensa e as barreiras de contencdo impostas, quando estiver sob relevo
circunstancias que podem afetar ou agravar a personalidade do cidaddo no que

Ihe é mais intimo.

Entendendo que a matéria ndo é estranha a uma disciplina

legislativa, uma vez que a Constituicdo Federal deixa assim assente nos

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

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no
art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.”
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artigos 220 e 221, e seus paragrafos, este trabalho culmina com a
recomendacao da edicdo de uma lei regulando a liberdade de imprensa como a
vertente mais difundida da comunicacédo social, com sugestdes de limites e
algumas formas de controle, frente ao direito - também fundamental - da

privacidade.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E PONDERACAO DE BENS NA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA

2.1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1.1. Génese, forma e evolucao dos direitos fundamentais

A formulacgdo histérica dos direitos fundamentais esta centrada em
lutas paulatinas e continuas em volta de antigos padrées de exercicio do poder.
N&o se pode negar, ademais, que a histéria dos direitos fundamentais esta
ligada a evolucao filoséfica dos chamados “direitos humanos” como direitos de
liberdade, atrelados a natureza humana e aplicados primariamente como forma
de confinar a atuacdo estatal, possuindo intima relacdo com a formacdo do

chamado “novo constitucionalismo”.

A evolugédo da doutrina dos direitos fundamentais encontra tragos
gerais das primeiras declaracdes de direitos nos forais e nas cartas de franquia
da Idade Média, que ja naquela época evidenciavam uma enumeracao

(contida, é fato) de direitos.

E induvidoso afirmar que a causa principal do reconhecimento de
direitos naturais e intangiveis em favor do individuo é de ordem filosofica-
religiosa. Uma grande contribuigédo € tributada ao Cristianismo, com a idéia de
que cada pessoa € criada a imagem e semelhanca de Deus, dai, portanto, a

igualdade fundamental natural entre todos os homens. Como se Vvé, decorre de
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ordem religiosa, dos dogmas cristdos, sendo essa inspiracdo religiosa

influenciada pela ligdo de Santo Tomas de Aquino’’ acerca do Direito Natural.

As concepgOes cristds medievais, especialmente o direito natural
tomista, ao distinguir entre lex divina, lex natura e lex positiva, abriram o
caminho para a necessidade de submeter o direito positivo as normas juridicas
naturais, fundadas na propria natureza dos homens. Mas, como era a
consciéncia humana que possibilitava ao homem aquilatar da congruéncia do
direito positivo com o direito divino, colocava-se sempre o problema do
conhecimento das leis justas e das entidades que, para além da consciéncia
individual, sujeita a erros, captavam a conformidade da lex positiva com a lex

divina.

Conforme tal nocdo de direito natural, os direitos humanos sao
direitos atemporais, inerentes a qualidade de homem de seus titulares. Para
bem exemplificar-se esse legado tedrico, cite-se a primeira afirmacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?'®, a partir da qual todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos, o que é assemelhado a
frase inicial de Rousseau®®, no classico O Contrato Social, em que afirmou ele

gue o homem nasceu livre.

Historicamente, ndo demorou para que ocorressem conquistas em
face do Poder Monarquico. E, tal ocorreu quando os reis da Idade Média
pactuaram com 0s seus sUditos acordos mediante os quais 0s suditos

reconheciam o poder monarquico e o rei fazia algumas concessdes.

A mais célebre destas Cartas, denominada em latim Magna Carta
Libertatum, foi obtida coercitivamente pela nobreza inglesa do Rei Jodo Sem
Terra em 1215, quando este se apresentava enfraquecido pelas derrotas

militares que sofrera.

" Acerca do destaque conferido por Santo Tomas de Aquino & idéia de que o homem se trata
de um ser gerado a imagem e semelhanca de seu criador, vide: A trindade, p. 252. Referida
obra, aqui citada em sua verséo nacional, foi composta pelo autor entre os anos 400 e 416 d.C.
18 . « . . . . . L ~

Artigo | — “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.”
% Do Contrato Social, p. 11.
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E certo que no século XVII foram feitas conquistas substanciais e
definitivas, contudo o surgimento das liberdades publicas tem como ponto de
referéncia duas fontes primordiais: o pensamento iluminista da Franca do

século XVIII e a Independéncia Americana.

A declaracdo de independéncia do Estado da Virginia, votada em
junho de 1776, serviu de modelo para outras declaracbes de direitos na
América do Norte. Seguiu-se dai a edicdo da mais conhecida e influente, qual
seja, a dos Direitos do Homem e do Cidad&o, editada em 1789 pela Revolucéo

Francesa.

Assim, desde a Revolucédo de 1789 as declaracdes de direitos séo
um dos tracos do constitucionalismo, tendo como referencial para esse
acontecimento a opressdo absolutista. A proclamagao da “Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao” traz varios direitos ligados a defesa da
liberdade, da seguranca e da propriedade, tdo aspirados por aqueles que
compunham o chamado Terceiro Estado (a burguesia e 0 povo) e que nao
desfrutavam de qualquer participacdo politica. Estabelecia o art. 16%° da
Declaracdo que nao teria Constituicdo a sociedade que ndo assegurasse a

garantia dos direitos, nem determinasse a separagéo dos poderes.

Isso representou a semente através da qual germinaria a esséncia
da idéia do constitucionalismo moderno a imperar nos Estados nacionais. Os
direitos fundamentais, cunhados de liberdades publicas, colimavam proteger o
homem contra o Estado. J& a separacdo dos poderes (divisdo funcional do
poder estatal) buscava fragmentar o poder, para enfraquecer o absolutismo
estatal e evitar o arbitrio e 0 abuso nas relagdes juridicas travadas entre o

individuo e o Estado.

Para tutelar o individuo, os direitos fundamentais foram construidos
de modo a evitar a interferéncia do Estado na vida privada da sociedade,
normalmente se exigindo do poder estatal omissdes e abstencdes. Nessa

primeira etapa do constitucionalismo moderno, formam-se o0s direitos

% XVI — “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagao
dos poderes determinada, ndo tem constituicdo.”
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fundamentais de primeira geracdo ou dimensdo, como, por exemplo, as
liberdades publicas em geral (religiosa e de consciéncia, de locomocao, de
reunido, de expressao, dentre outras), os direitos associados a protecédo da
propriedade privada e o modelo de contrato como fruto do acordo de vontades

individuais das partes.

Numa época em que o individuo vivia isolado no espaco social e
politico, sendo a sociedade e o Estado dois mundos separados e estanques,
cada um governado por uma logica de interesses propria, ndo admira que 0s
direitos fundamentais pudessem ser concebidos como direitos unicamente do
individuo contra o Estado. N&o seria exagero afirmar que os direitos
fundamentais ndo podiam deixar de ser entdo concebidos dessa maneira. Além
do contexto favoravel, estava em causa a exigéncia tedrica e pratica no sentido
de que os direitos fundamentais tinham a finalidade a proteger a sociedade

contra as intromissdes do poder estatal.

Certamente que as liberdades publicas tém hoje uma configuracdo
muito mais complexa do que no fim do século XVIII. Destarte, esse quadro
inicial, contudo, sofreu forte evolucdo cujas causas dizem respeito a
necessidade de enfrentar novas ameacas e novos desafios postos pelos
séculos XIX e XX. Os direitos classicos nao desapareceram. Perderam, téo
somente, 0 seu carater absoluto para ganhar uma dimensdo mais relativa
surgida da imperiosidade de compatibilizar o direito com outros principios

constitucionais.

Contra esse individualismo extremo foram se reconhecendo direitos
em favor dos grupos sociais, o0 que nao se fazia nas primeiras declaragoes,
passando-se a reconhecer, paralelamente, ao individuo o direito de

associacao, inclusive como garantia da propria liberdade individual.

As manifestacdes dessa nova concepg¢ao ocorreram, principalmente,
nas constituicdes republicanas do século passado, a exemplo da Constituicdo
Alema de 1919 (Weimar) e da Constituicdo Espanhola de 1931, bem como,
também na Constituicho Mexicana de 1917, ainda que com menor

repercussao.
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Os direitos individuais, pela sua transcendéncia, extrapolaram os
limites de cada Estado para se tornar uma questao de interesse internacional, e
a via escolhida tem sido a da proclamacéao de direitos de ambito transnacional.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 preocupou-
se, fundamentalmente, com quatro ordens de direitos individuais. Logo no
inicio, sdo proclamados os direitos pessoais do individuo: direito a vida, a
liberdade e a seguranca. Num segundo grupo encontram-se expostos 0s
direitos do individuo em face das coletividades: direito a nacionalidade, direito
de asilo para todo aquele perseguido (salvo os casos de crime de direito
comum), direito de livre circulacdo e de residéncia, tanto no interior como no

exterior e, finalmente, o direito de propriedade.

Em um terceiro grupo sdo tratadas as liberdades publicas e os
direitos publicos: liberdade de pensamento, de consciéncia e religido, de
opinido e de expressao, de reunido e de associacao, principio na direcdo dos
negacios publicos. Num quarto grupo figuram os direitos econémicos e sociais:

direito ao trabalho, a sindicalizacdo, ao repouso e a educacao.

Com firme lembranca no contexto sociolégico da Declaracao
Universal, Norberto Bobbio* alerta para a circunstancia de que sem direitos do
homem reconhecidos e protegidos ndo hd democracia, acrescendo que sem
democracia ndo existem as condicdes minimas para a solucdo pacifica dos

conflitos.

As expressdes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sao
frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado
poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séao direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensédo jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente. Os direitos do

homem proviriam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,

2L Acerca disto, assevera Bobbio: “A Declaracdo Universal representa a consciéncia histérica
que a humanidade tem dos préprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E
uma sintese do passado e uma inspiragao para o futuro: mas suas tabuas ndo foram gravadas
de uma vez para sempre”. (A Era dos Direitos, p. 34).
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intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam o0s direitos

objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Necessario também se faz separar os direitos fundamentais
formalmente constitucionais e os direitos fundamentais sem assento

constitucional.

Os direitos consagrados e reconhecidos pela Constituicdo
designam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais,
porque eles sdo enunciados e protegidos por normas com valor constitucional
formal (normas que tém a forma constitucional). A Constituicdo admite, porém,
outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de
direito internacional. Em virtude das normas que o0s reconhecem e protegem
ndo terem a forma constitucional, estes direitos sdo chamados direitos

materialmente fundamentais.

Conforme explicita Sarlet?’, o aspecto fundamental desses direitos,
em sua acepcdo formal e em nivel constitucional nacional, mais
especificamente no que toca a CF/88, relaciona-se a positivagdo constitucional
e decorre de trés elementos distintos, abordados pelo doutrinador ja com

referencia exemplificativa a realidade brasileira.

O primeiro deles liga-se ao fato de que, encontrando-se no bojo do
texto constitucional escrito, os direitos fundamentais localizam-se na posi¢cao
normativa mais elevada de nosso ordenamento juridico. Num segundo
momento, tem-se a circunstancia de que esses direitos fundamentais, no
regime constitucional patrio em vigor, sujeitam-se a limites formais mais rigidos
de modificacdo, proprios das emendas constitucionais, no mesmo passo em
que restam protegidos pelas norminadas clausulas pétreas, sendo, quanto aos
direitos e garantias individuais, impassiveis de abolicdo, ainda que por emenda

constitucional, conforme estabelecido no art. 60 da CF/882%°.

*2; eficacia dos direitos fundamentais, p. 88/89.

23 Art. 60. “A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.
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Em terceiro plano formalistico, destaca-se a imposicao constitucional
de que os direitos fundamentais sdo autoaplicAveis ou de aplicabilidade
imediata, conforme ordena o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal em vigor®*.

Do outro lado dessa abordagem encontra-se, como ja referida, a
nocdo de fundamentalidade material. Segundo Sarlet “a fundamentalidade
material, por sua vez, decorre da circunstancia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo

decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade”. %

N&o ha duvidas de que a definicdo precisa do que seriam essas
decisGes fundamentais se constitui em tarefa de dificultosa e até mesmo de
duvidosa execucdo. Isso se deve ao fato de que, como bem posto por
Inocéncio Martires Coelho, néo existe critério seguro e objetivo que possibilite
apontar-se de forma absolutamente valida o conteudo substancial de uma

norma constitucional. 2°

Nada obstante, pode-se destacar, como posto supra, uma nogao de
fundamentalidade material relacionada a abertura formalmente estabelecida
em nossa Constituicdo Federal vigente, esta no sentido permitido pelo art. 5°, §
2° da CF/88, o qual inseriu em nosso sistema a aceitagdo de direitos
fundamentais outros além daqueles expressamente previstos no texto
constitucional, admitindo também aqueles decorrentes do regime e dos
principios adotados na Lei Maior ou ainda decorrentes dos Tratados

Internacionais dos quais o Brasil seja parte.

§ 1° A Constituicdo nédo podera ser emendada na vigéncia de intervencgéo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta seréa discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

§ 3° A emenda a Constituicao serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode
ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.”

2 Art. 5. (...)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”

> A eficacia dos direitos fundamentais, p. 89.

%% Curso de Direito Constitucional, p. 25.
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Trata-se de uma evidente clausula de abertura, cujo alcance,
embora de dificil especificacdo, bem exemplifica a fundamentalidade material
de cuja existéncia ndo se pode olvidar também dentro do a&mbito juridico

nacional.

Com vigor cientifico, Artur Cortez Bonifacio®’ aquilata essa abertura
no rol dos direitos fundamentais da seguinte forma:
Ha, portanto, direitos fundamentais por assimilagao e conexéo légico-
sistemica com outros valores e direitos fundamentais, para além de
estarem no titulo especifico dos direitos fundamentais. Também ha
direitos fundamentais, fora do titulo, em outras partes na Cosntituicao
e fora da Constituicdo, nomeadamente os tratados internacionais de
direitos humanos. Como também pdoera haver normas de legislagao
infraconstitucional com um conteldo de direitos fundamentais, mas

gue, nesse Ultimo caso, ndo se submetem ao regime especial dos
direitos fundamentais.

Para demonstrar pragmaticamente essa abertura na configuracao
dos direitos fundamentais, traz a lume Artur Cortez Bonifacio o exemplo do
Direito Constitucional portugués. Aduz ele, com propriedade, que a clausula
aberta na Constituicdo Portuguesa tem uma abrangéncia maior do que a
Constituicao Brasileira, porquanto aquela inclui a legislacdo infraconstitucional,
com previsdo expressa no artigo 16.1., ai contendo que “os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo nao excluem quaisquer outros

constantes das leias e das regras aplicaveis de direito internacional.”?®

E fato, ainda, que os direitos fundamentais possuem funcées, quais
sejam: funcdo de defesa ou de liberdade, funcdo de prestacao social, funcéo

de protecéo perante terceiros e funcao de nao discriminacao.

A classica concepcdo de matriz liberal-burguesa dos direitos
fundamentais informa que tais direitos constituem, em primeiro plano, direitos
de defesa do individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal
e propriedade. Esta concepcdo de direitos fundamentais — apesar de ser
pacifico na doutrina o reconhecimento da perspectiva juridico-objetiva de tais

" O Direito Constitucional Internacional e a protecdo dos direitos fundamentais, p. 83.
urso de Direito Constitucional, p. 25.
%8 O Direito Constitucional Internacional e a protecdo dos direitos fundamentais, p. 83.
urso de Direito Constitucional, p. 25.
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direitos?® — ainda continua ocupando um lugar de destaque na aplicagéo dos
direitos fundamentais. Esta concepg¢do, sobretudo, objetiva a limitacdo do
poder estatal a fim de assegurar ao individuo uma esfera de liberdade. Para
tanto, outorga ao individuo um direito subjetivo que permite evitar interferéncias
indevidas no ambito de protecdo do direito fundamental ou mesmo a
eliminacdo de agressdes que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia

pessoal.®

Os direitos fundamentais sdo, a um so tempo, direitos subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de
impor os seus interesses em face dos 6rgados obrigados. Na sua dimensao
como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos
fundamentais - tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito
subjetivo, quanto aquel'outros, concebidos como garantias individuais —
formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico.
E verdade consabida, desde que Jellinek desenvolveu a sua Teoria dos quatro
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“status™, que os direitos fundamentais cumprem diferentes funcdes na ordem

juridica.

Na sua concepcéao inicial, cronologicamente mais antiga, os direitos
fundamentais surgem como direitos de defesa, destinados a proteger
determinadas posicfes subjetivas contra a intervencdo do Poder Publico, seja
pelo (a) ndo impedimento da pratica de determinado ato, seja pela (b) néo-
intervencdo em situacbes subjetivas ou pela néo-eliminacdo de posicoes

juridicas.

? A idéia de qgue os direitos fundamentais ndo possuem apenas contetdo negativo, mas

igualmente apresentam uma vertente objetiva, centra-se no reconhecimento de que atuam eles
como diretrizes juridico-constitucionais voltadas a orientar o comportamento dos agentes
estatais e sociais, ndo apenas impondo-lhes absten¢cdes, mas também exigindo-lhes um agir
positivo na efetivacdo do contetdo fundamental constitucionalmente protegido. Na esteira do
raciocinio doutrinario nacional, pode-se referir varias obras como exemplos da pacificacdo
desse entendimento: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 168;
DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 63 e ss.;
%0 A eficacia dos direitos fundamentais, p. 167.

% Cf. CRUZ, Alvaro Ricardo de. Processo Constitucional e a efetivacdo dos direitos
fundamentais, p. 212.
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Nessa dimensdo, que veio assomando-se as demais ao longo do
tempo, os direitos fundamentais contém disposicbes definidoras de uma
competéncia negativa do Poder Publico, que fica obrigado, assim, a respeitar o

ndcleo de liberdade constitucionalmente assegurado.

Outras normas consagram direitos a prestacdes de indole positiva,
que tanto podem referir-se a prestacdes faticas de indole positiva, quanto a
prestacdes normativas de indole positiva.

Tal como observado por Gilmar Ferreira Mendes®, referindo-se a
obra do alemdo Konrad Hesse, a garantia de liberdade do individuo que os
direitos fundamentais pretendem assegurar somente é exitosa no contexto de
uma sociedade livre. Por outro lado, uma sociedade livre pressupde a liberdade
dos individuos e cidadaos, aptos a decidir sobre as questfes de seu interesse

e responsaveis pelas questbes centrais de interesse da comunidade.

Segundo ainda Gilmar Ferreira Mendes, essas caracteristicas
condicionam e tipificam a estrutura e a funcdo dos direitos fundamentais. Eles
asseguram ndo apenas direitos subjetivos, mas também os principios objetivos

da ordem constitucional e democréatica.

Enquanto direitos de defesa, os direitos fundamentais asseguram a
esfera de liberdade individual contra interferéncias ilegitimas do Poder Publico,
provenham elas do Executivo, do Legislativo ou, mesmo, do Judiciario. Se o
Estado viola esse principio, dispde o individuo da correspondente pretensao
que pode consistir, fundamentalmente, em uma: (1) pretenséo de abstencao;

(2) pretenséo de revogacéao, ou, ainda, em uma (3) pretensao de anulacéo.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus mltiplos significados na ordem
constitucional. Anuério Iberoamericano de Justica Constitucional, n°® 08/2004. Disponivel no site
<http://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:3e4gKXLkwkcJ:www.cepc.es/rap/Publicaciones/
Revistas/8/AIB_008_131.pdf+konrad+hesse+liberdade+do+indiv®eC3%ADduo+sociedade+livre
&hl=pt-BR&gI=br&pid=bl&srcid=ADGEESgf94vRSRpUrd3F6703SG5bkwZ0o80Rdets5qlz-
941ZsBlg_0QZN6yPI1ZdeCMVkgh6jNtEhN_c8jL57VveBiT|g3j-
CYN9QLaivn1BDmmzYcKXuzZ9gOQtpYvoCJIzFPlaAVbrgJB&sig=AHIEtbRehOiUeGRhQ13x8U
6WI6gMtjonMQ>. Acesso em 12.03.20009.
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Os direitos de defesa ou de liberdade legitimam ainda duas outras
pretensdes adicionais: (4) pretensdo de consideragéo, que impde ao Estado o
dever de levar em conta a situagdo do eventual afetado, fazendo as devidas
ponderacoes; e, (5) a pretensdo de defesa ou de protecdo, que impde ao

Estado, nos casos extremos, 0 dever de agir contra terceiros.

Analisando as posi¢bes juridicas fundamentais que integram os
direitos de defesa, importa consignar que estes ndo se limitam as liberdades e
igualdades (direito geral de liberdade e igualdade, bem como suas
concretizacdes), abrangendo, ainda, as mais diversas posic¢des juridicas que os
direitos fundamentais intentam proteger contra ingeréncias dos poderes
publicos e também contra abusos de entidades particulares, de forma que se
cuida de garantir a livre manifestacdo da personalidade, assegurando uma

esfera de auto-determinacédo do individuo.

Assim, enquanto direitos de defesa (status libertatis e status
negativus) se dirigem, em principio, a uma posicao de respeito e de abstencao
por parte dos poderes publicos, os direitos a prestacdes, que, de modo geral, e
ressalvados o0s avancos registrados ao longo do tempo, podem ser
reconduzidos ao “status positivus” de Jellinek, implicando a uma postura ativa
do Estado, no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a disposi¢ao
dos individuos prestacdes de natureza juridica e material. A visdo dos direitos
fundamentais enquanto direitos de defesa revela-se insuficiente para
assegurar a pretensdo de eficacia que dimana do texto constitucional. Nao se
cuida apenas de ter liberdade em relacdo ao Estado, mas de desfrutar essa

liberdade mediante atuacao do Estado.

Bem a propdsito, e em perspectiva aproximada, Canotilho denomina
de “fungdes” aplicaveis aos direitos fundamentais, assim enumerando: a)
funcéo de defesa ou de liberdade, relacionada especialmente aos direitos de
liberdades e garantias, qualificada como defesa da pessoa humana e de sua
dignidade diante do poder estatal, bem como quaisquer outros sistemas
politicos coativos; b) funcdo de prestacdo social, qualificada como direito do
individuo de obter algo através do Estado (direito positivo a uma prestacao); c)

funcdo de protecdo perante terceiros, sendo esse o direito que tem o individuo
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de receber do Estado protecéo diante de terceiros, no tocante a titularidade de
direitos fundamentais; e, d) funcdo de n&o-discriminacdo, esta Ultima
relacionada ao principio da igualdade e aos direitos de igualdade, impondo ao

Estado o dever de tratar os cidaddos como fundamentalmente iguais.33

No pensar de Robert Alexy**, os direitos fundamentais comportam

uma teoria propria, estrutural.

A dogmética dos direitos fundamentais, enquanto disciplina prética,
visa, em Ultima instancia, a uma fundamentacéo racional de juizos concretos
de dever-ser no ambito dos direitos fundamentais. A racionalidade da
fundamentacdo exige que o0 percurso entre as disposicOes de direitos
fundamentais e os juizos de dever-ser seja acessivel, na maior medida
possivel, a controles intersubjetivos. Isso, no entanto, pressupde clareza tanto
acerca da estrutura das normas de direitos fundamentais quanto acerca de
todos os conceitos e formas argumentativas relevantes para a fundamentagéo

no ambito dos direitos fundamentais.

Quando se examina a caracterizacdo tedrico-estrutural dos direitos
fundamentais e de suas normas na jurisprudéncia e na literatura, o que se
encontra € um quadro quase desconcertante. Mesmo uma observacdo a
primeira vista simples, como a que afirma que os direitos fundamentais sao, de
um lado, “direitos individuais”, e, de outro, “principios objetivos”, quando

analisada mais de perto, suscita problemas.

Na identificacdo de Leonardo Martins®, os direitos fundamentais
mantém uma grande proximidade com a politica. Foram semeados e
enraizados num processo politico-histérico, forjados através de revolugdes, de
guerras civis e de outros acontecimentos de forte ruptura social. A historia
geopolitica e humana de qualquer nagao traz em seu bojo milhares — ou

milhdes - de rostos fenecidos em nome da liberdade e da igualdade.

% Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 407/410.
% Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 43/44.
% Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 17.
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No mesmo pensar, Fabio Konder Comparato® acentua que o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana e de seus direitos, na
trajetoria da historia, resulta, no mais das vezes, da dor e do sofrimento e, a
cada grande surto de violéncia, os homens recuam, horrorizados, a vista das
torturas, das mutilacdes em massa, dos massacres coletivos e das exploracdes
aviltantes. Mas, além disso, outro fato chama a sua atencédo: € o sincronismo
entre as grandes declara¢gfes de direitos e as grandes descobertas cientificas

ou invencdes técnicas.

Consabidamente, na historia moderna, ao lado do contetdo ético
propiciado pela afirmacdo dos direitos humanos, as invengbes técnico-
cientificas consistem em fatores de transformacdo dos meios ou instrumentos
de convivéncia, padronizando costumes e modos de vida, pela
homogeneizac¢éo universal das formas de trabalho, de producado e de troca de
bens. Sem a contribuicdo constante do progresso técnico, ndo se criam as
condigbes materiais indispensaveis ao fortalecimento universal da comunh&o
humana. Porém, se ndo for completada pela harmonizacéo ética, fundada nos
direitos humanos, tende a desagregacao social, em razdo da fatal prevaléncia

dos mais fortes sobre os mais fracos.

No dizer unénime da doutrina constitucionalista, os direitos
fundamentais de primeira dimensdo constituiam liberdades negativas, que
implicavam deveres de omissao por parte do Estado. Assegurar o seu
exercicio, nessa primeira fase do movimento constitucionalista, significava
garantir o espago privado como lugar juridico do exercicio de plena liberdade
individual, sem intervencéo estatal, dai a separacéo entre as esferas publica e
privada. O livre estabelecimento de relagbes juridicas interprivadas era

reputado suficiente para a concretizacao dos direitos fundamentais.

Resulta dai antever que, os direitos fundamentais que vinculam os
poderes publicos consistem em ordens para que respeitem a liberdade
reconhecida aos cidaddos (proibicdo de intervencé&o) e, a0 mesmo tempo,
estabelecem meios de protecdo eficazes frente a tentativa de infracdo por

outros particulares.

% A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos, p. 37.
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O direito privado e, consequentemente, o direito civil, cresceram a
partir da garantia do espaco privado, que estimulava a proliferacao de relagbes
juridicas entre os individuos, sem qualquer interferéncia da acdo do Estado.
Desenvolve-se, nesse contexto, a ordem de idéias que colocam as
Constituicdes, nas quais se encontram os direitos fundamentais de primeira
dimensé&o, como centro do direito publico, e as codifica¢des civis, como nucleo
central do direito privado. O Codigo Civil ganha o carater de “Constituicao do
homem privado”. Assim, os deveres de respeito aos direitos fundamentais
apenas se postavam na perspectiva do Estado, destinando-se as
Constituicbes, precisamente, a disciplina das relacdes entre Estado e
individuos. Nos cddigos civis, a seu turno, eram reguladas as relacdes entre 0s

individuos.

A vertente subjetiva dos direitos fundamentais corresponde
exatamente a existéncia de direitos e interesses do individuo contra o Estado,
na medida em que se preocupa em analisa-los sob o angulo dos sujeitos da

relacdo juridica que os une.

Em precisa licdo, Virgilio Afonso da Silva®’ adverte que a funcéo
essencial dos direitos fundamentais, que muitos costumam chamar de classica,
voltados a protecdo dos individuos contra violagcdes por parte do Estado,
embora realce uma precedéncia historica em relacdo a outros direitos do
homem, esconde, muitas vezes, uma precedéncia no que diz respeito a
importancia. A necessidade de tutelar o individuo em face do Estado, por ter
exatamente justificado o nascimento dos primeiros direitos fundamentais no
constitucionalismo, seria mais importante do que o0s demais direitos
fundamentais que surgiram posteriormente, ndo se admitindo, pois, que

produzissem efeitos nas relacdes dos particulares entre si.

7z

Evidentemente, ndo € recente a consciéncia das ameacas a
liberdade individual provenientes de outros particulares. Mesmo no Estado
liberal, a consciéncia dessas ameacas esteve sempre presente, porém a entédo
concepcao difundida na ordem juridica sempre procurou dar-lhe a resposta que

considerava adequada a época. A triade liberdade/seguranca/propriedade, que

%" A Constitucionalizagdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares,

p. 70/71.
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sintetizava o espirito do constitucionalismo liberal, ndo exigia somente a
abstencdo do Estado, mas também impunha ao aparato estatal que
providenciasse a tutela interna de protecdo a liberdade individual, sobretudo

naquilo que se referisse a propriedade.

A perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, ao longo do
tempo, porém, ndo conseguiu explicar como era possivel existir protecdo a
bens e valores ligados a pessoa humana, quando houvesse violacdes
praticadas pelo Estado, e, ao mesmo tempo, nega-la quando o agente ofensor
era outro cidadao ou particular. Novas ameacas a direitos sobrepairavam sobre
os particulares, vindas de organismos e estruturas fora do Estado, exigindo
uma nova visdo dos direitos fundamentais que se tornasse aplicavel as

relacdes juridicas entre particulares.

Foi constituida, a partir dai, uma visdo objetiva dos direitos

fundamentais, pautadas nas relacdes entre os particulares.

Constitui-se marco desta visdo objetiva o constitucionalismo do
século XX, particularmente apés a segunda grande guerra mundial, consistiu
na superacdo da idéia de que a proclamacdo dos direitos fundamentais
significava apenas meras declaracdes de principios, sem forca normativa, mas,
antes de tudo, dizia respeito a normas que conferiam direitos subjetivos aos

cidadaos.

No entanto, a mais significativa mudanca de paradigma ocorrida na
segunda metade do século XX foi 0 abandono da concepcéo de que os direitos
fundamentais somente se apresentavam em oposi¢cdo ao Estado, seja como
uma abstencdo (liberdades publicas), seja como uma prestacdo
(predominantemente direitos sociais). Nesta nova Otica, o0s direitos
fundamentais desempenhariam uma funcao adicional de expressar um sistema
de valores, valido para todo o ordenamento juridico. Era o ponto de partida
para uma constitucionalizacdo do direito e uma ampliagdo da propria forca

normativa da constituicao.

A Constituigdo, neste sentido, seria uma ordem objetiva de valores.

Como ordem objetiva de valores, a Constituicdo serviria para impor normas de
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comportamento e de convivéncia aos individuos, estabelecendo um padrao
axiolégico e ético que incidiria sobre todas as esferas do direito, ndo se
limitando tdo-somente as relacbes mantidas entre individuo e Estado. Os
direitos fundamentais também alcancariam as relacbes entre individuo e

individuo.

Consoante Paulo Gustavo Gonet Branco®, a 6tica objetiva resulta
do significado que os direitos fundamentais exercem na ordem constitucional
democratica, ao operar como limite do poder (publico e privado) e, a0 mesmo
tempo, como diretriz para a sua acdo. As Constituicbes com esse espirito
assumem um sistema de valores que os direitos constitucionais influenciam
todo o ordenamento juridico, servindo de norte para a acdo de todas as

espécies e formas de poder.

Essa dimensdo objetiva dos direitos fundamentais enseja a
producéo de efeitos juridicos concretos, ainda que os preceitos constitucionais
gue os veiculem carecam de integracdo legislativa capaz de prever direitos
subjetivos aos seus titulares. Sem falar que o reconhecimento da dimenséo
objetiva ndo significa desprezo a sua dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, j& que a complementa reforcando a tutela dos direitos dos

individuos contra outras ameacas.

Konrad Hesse enaltece o crescente significado que a compreensao
dos direitos fundamentais, como elementos da ordem objetiva e alicerces da
ordem juridica da coletividade, vem ganhando em vista da tarefa do Estado
social atual de produzir ou garantir os pressupostos da liberdade juridico-
fundamental®.

A evolucdo historica dos direitos fundamentais, por esse motivo,
sempre se afigurou em permanente transformacao na busca de um estatuto da
humanidade. Neste passo evolutivo, vieram a tona as idéias de acumulacao, de
variedade e de abertura. A idéia de acumulacdo pressupde que, em cada

momento histdrico, formulam-se novos direitos, tipicos do seu tempo, que se

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 153.
% Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 242.
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adicionam aos direitos antigos. A variedade quer dizer que os direitos
fundamentais s&o funcionalmente complexos, desdobrados em diversas
dimensdes normativas. E a idéia da abertura revela que nenhum texto
constitucional pretende esgotar o conjunto ou determinar o conteddo dos
direitos fundamentais, permitindo-se, entdo, que direitos ndo escritos ou de

faculdades implicitas a ele se incorporem.

Entretanto, hA um momento comum e caracterizador da idéia dos
direitos fundamentais que nédo se perde ao longo dos tempos, consistente na
protecdo da dignidade da pessoa contra 0s perigos que resultam das estruturas
de poder na sociedade. Sempre que surja uma nova forma de poder ou um
novo tipo de perigo para a dignidade do ser humano, tendera a aparecer um
novo direito. Por isso, sempre que se afirme um outro entendimento das
necessidades correlatas a condicdo digna do homem, descobrir-se-80 novas

dimensdes normativas dos direitos fundamentais.

A constitucionalizacdo do direito civil nada mais representou,
portanto, do que o reconhecimento da possibilidade de os direitos
fundamentais operarem sua eficacia nas relacbes interprivadas e na

consequente consolidacao na seara privada da dimensao objetiva.

A Constituicdo deixou de ser reputada simplesmente como uma
carta politica, que regulava somente as relacdes entre individuo/Estado, para
assumir uma feicdo de integracédo de todo o ordenamento juridico, inclusive do
direito privado. Os direitos fundamentais ndo sdo oponiveis apenas contra o
Estado, mas também entre individuo/individuo. A Constituicdo passa a ser
observada por todos aqueles submetidos a ordem juridica, perdendo sentido

falar da fronteira entre publico e privado.

A luz da dimens&o objetiva, ndo se pode negar a possibilidade de
vinculagdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares
(individuo/individuo). Contudo, mais importante do que isso, € desvendar em
que medida, extensdo e intensidade ocorre essa vinculacdo. E bom que se
assinale, logo de inicio, que a vinculacao dos direitos fundamentais no terreno
privado apresenta diferenciacdes em relacdo ao publico, pois, neste, um dos

polos da relacao juridica (o Estado) ndo é, a rigor, detentor de algum direito
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fundamental, enquanto que, no campo das relacbes privadas, 0os opositores

sdo titulares de direitos fundamentais.

Pelo carater axiolégico dos direitos fundamentais, a incidéncia nas
relacbes de direito privado representa a incorporacdo, a concretizacdo e o
desenvolvimento dos valores mais nobres da sociedade em todas as esferas
da ordem juridica, especialmente da liberdade, da igualdade, e dos principios
gue compdem a dimenséo objetiva emanada pela Constitui¢ao.

No Direito  Constitucional brasileiro, trés caracteristicas
consensualmente atribuidas a Constituicdo de 1988 podem ser consideradas
como extensivas ao titulo dos direitos fundamentais, nhomeadamente seu
carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho programatico e dirigente.
Este cunho analitico e regulamentista reflete-se no Titulo I, concernente aos
Direitos e Garantias Fundamentais, nos seus sete artigos, seis paragrafos e e
cento e nove incisos, sem se fazer mencdo aqui aos diversos direitos
fundamentais dispersos pelo restante do texto constitucional. Neste contexto,
cumpre salientar que o procedimento analitico do Constituinte revela certa
desconfianca em relacdo ao legislador infraconstitucional, além de demonstrar
a intencdo de salvaguardar uma série de reivindicacdes e conquistas contra

uma eventual eroséo ou supressao pelos Poderes constituidos.

O constituinte reconheceu ainda que os direitos fundamentais séo
elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituicéo,
considerando, como ja posto alhures, ilegitima qualquer reforma constitucional
tendente a suprimi-los (art. 60, 8 4°), no que diz respeito aos direitos

individuais.

Se se pretende atribuir aos direitos individuais eficacia superior a
das normas meramente programaticas, entdo deve-se identificar precisamente
0s contornos e limites de cada direito, isto €, a exata definicdo do seu ambito
de protecdo. Tal colocacdo ja é suficiente para realcar o papel especial
conferido ao legislador tanto na concretizacédo de determinados direitos, quanto
no estabelecimento de eventuais limitagdes ou restricdes. Evidentemente, ndo

s6 o legislador, mas também os demais Orgdos estatais com poderes
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normativos, judiciais ou administrativos cumprem uma importante tarefa na

realizagéo dos direitos fundamentais.

Isso significa que a sistemética dos direitos fundamentais, da forma
como hoje é conhecida, afasta-se de singulares concepc¢fes naturalistas ou
positivistas do Direito, localizando-se justamente no periodo denominado “pos-
positivismo”, marcado pelo império da Constituicdo e pela normativizacdo dos

principios.

E relevante destacar ainda sobre a divisdo doutrinaria da eficacia
dos direitos fundamentais. Categoricamente, afirmam os doutos* que a
eficacia destes direitos (fundamentais) pode ser dividida em eficacia vertical e
eficacia horizontal. A eficacia vertical é verificada na relacdo entre o Estado e o
particular, sendo que, nas acdes do Poder Publico, os direitos fundamentais
hdo de ser obrigatoriamente respeitados e aplicados. Havendo violacéo, abre-
se ao particular o caminho do exercicio das garantias constitucionais, como,
por exemplo, o manejo do mandado de seguran¢ga no caso de um concurso

publico em que ndo é respeitado o principio da isonomia.

A eficacia horizontal, também chamada de “privada” ou “externa”,
ocorre na relacdo entre particulares, configurando um problema de solucao

mais dificil.

Duas outras teorias remanescem no que concerne a aplicacdo dos
direitos fundamentais as relacbes privadas: 1. Eficacia direta ou imediata,
atribuivel a alguns direitos fundamentais que néo precisam de intermediacao
legislativa para a sua concretizacado; e, 2. Eficacia indireta ou mediata, quando
os direitos fundamentais sado aplicados de maneira reflexa, tanto em uma
dimensao proibitiva e voltada para o legislador, que ndo podera editar lei que
viole direitos fundamentais, como, ainda, positiva, voltada para que o legislador
implemente os direitos fundamentais, ponderando quais devam aplicar-se as

relacOes privadas.

% Vide CANOTILHO, JJ Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 383/384;
1286 e ss. DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais,
p. 108 e ss.
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E inegavel, sob a perpectiva objetiva, que as normas da Constituicéo
entrelagam-se sob o principio da unidade moral, numa associa¢cdo Unica de
valores e preceitos qualificados pela nota da essencialidade social.
Consequientemente, os direitos constitucionais, por conterem normas de valor
aplicaveis a toda a sociedade, ostentam uma eficacia irradiante que extrapola

as fronteiras orgéanicas do Estado, alcangando também as entidades privadas.

Todavia, o Estado continua com 0s encargos e a responsabilidade
de garantir a reciprocidade do exercicio das liberdades por parte de todos os

membros da vida civil.

Com efeito, ndo se compreenderia uma sociedade e uma ordem
juridica em que o respeito aos direitos fundamentais do homem fosse
procurado apenas nas relacées com o Estado e deixasse de o ser nas relacbes
dos individuos entre si. Ndo basta, pois, limitar o poder do Estado, sendo
preciso também assegurar o respeito dos direitos fundamentais de cada
particular em face dos demais particulares.

A vinculacédo dos particulares a direitos fundamentais, além de ser
uma imposicdo da Constituicdo, € um instrumento socialmente necessario para
a preservacao e promogao dos direitos fundamentais ante as transformacgoes,
sobretudo no plano das relacdes de poder, das sociedades capitalistas

contemporaneas.

Sendo indiscutivel a centralidade dos direitos fundamentais em
relacdo ao Direito Publico, desloca-se a sua invocag¢do também nas relacbes
de direito privado, notadamente quando os fatos fenomenologicos envolvem

liberdade de imprensa e outros direitos da personalidade.

Nesse viés, ha de ser perquirida a aplicabilidade dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas.
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2.1.2 A dogmatica dos direitos fundamentais no ambito do direito privado

e as colisdes entre direitos subjetivos

E crescente o nimero de trabalhos dedicados as relacdes entre o
direito constitucional e o direito civil**. Por vezes, os estudos denotam logo a
matriz constitucionalista ou civilista dos seus autores. Com efeito, uns falam
com arrogancia de “civilizacdo do direito constitucional” e outros, com igual
sobranceria, respondem com a “constitucionalizagdo do direito civil’. Podemos
afirmar, com relativa seguranca, que, hoje, um dos temas mais nobres da
dogmaética juridica diz respeito as imbricacbes complexas da irradiacdo dos
direitos fundamentais constitucionalmente protegidos (drittwirkung) e do dever
de protecdo de direitos fundamentais por parte do poder publico em relacdo a

terceiros (schutzplicht) na ordem juridico-privada dos contratos.

A relacdo entre normas de direito civil e a busca de assimilagao com

o direito constitucional é objeto de alentado trabalho doutrinario.

No ver de alguns, a idéia da incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas inspirou-se no direito das obrigacdes. Certamente, além
do efeito obrigacional interno dirigido ao devedor, as obriga¢Bes, nos ultimos
tempos, passaram a produzir um efeito externo consistente no dever imposto a
todas as outras pessoas de respeitar o direito do credor. Neste efeito externo, a
obrigacéo contraida impunha aos terceiros a uma atitude negativa, de respeito

ao direito constituido pelos titulares primarios da relacéo crediticia.

Longe desta nocdo contratualista, € indubitavel a diferenca
manifesta de posicdes e de modos de agir das entidades publicas e das
entidades privadas. Também ndo se pode simplesmente recortar os direitos
fundamentais como direitos essencialmente colocados frente ao Estado e

transplanta-los, sem as devidas adaptacdes, para as relagcbes entre

“! Dedicadas exclusivamente a essa complexa relacdo entre os direitos fundamentais e o
direito privado, pode-se citar, dentre outras, as seguintes: CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos
Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgand (Org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado; SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel
(Orgs.) A Constitucionalizacdo do Direito Privado: Fundamentos Teo6ricos e Aplicacdes
Especificas; SARLET, Ingo Wolfgand (Org.). Direitos Fundamentais, Informética e
Comunicacao.
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particulares. Além do mais, a aplicacéo dos direitos fundamentais nas relacées
interprivadas exige uma analise interdisciplinar. E, por derradeiro, em que pese
estar sujeito a limitagdo, o principio da autonomia da privada vai condicionar
em larga medida a aplicacéo dos direitos, liberdades e garantias fundamentais

nas relacdes privadas.

Por isso, Claus-Wilhelm Canaris* reconhece n&o terem os direitos
fundamentais, nas relacdes entre sujeitos de direito privado, exatamente o
mesmo conteldo e 0 mesmo alcance do que se verifica na relacdo entre o
cidaddo e o Estado. A eficacia pode determinar diversamente o conteudo dos
direitos fundamentais, a depender se se trata de liame privado ou publico, ou
mesmo determinar em termos diferentes se é possivel invocar dado direito
fundamental naquela respectiva relacdo juridica. Assim, por exemplo, a
exigéncia do bem comum ou do interesse publico ndo desempenhariam, em
regra, qualquer papel para a disciplina da relagéo entre os sujeitos de direito
privado, diferentemente do que se constataria em vinculos de direito publico.

Neste mote, Canaris® alerta que a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares ndo se afigura um problema de
equacionamento simples por vérias razdes, destacando em especial a tenséo
decorrente da elevada hirarquia constitucional contraposta a autornomia do

direito privado.

No Brasil, no marco normativo da CF, direitos fundamentais - exceto
aqueles cujos sujeitos destinatarios (sujeitos passivos ou obrigados) sédo
exclusivamente os poderes publicos - vinculam os particulares. Essa
vinculacdo se imp6e com fundamento no principio da supremacia da
Constituicdo, no postulado da unidade material do ordenamento juridico, na
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, no principio constitucional da

dignidade da pessoa (CF, art. 1°, 1lI**) , no principio constitucional da

“2 Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2006, pags. 37/38.

“3 CANARIS, Clauss-Wilhelm. A influencia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, p. 227.

“ Art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui- se em Estado democratico de direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;
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solidariedade (CF, art. 3°, 1°°) e no principio da aplicabilidade imediata dos

direitos e das garantias fundamentais (CF, art. 5°, § 1°%°),

Assim, a significativa importancia de estender-se, ao plano das
relacbes de direito privado estabelecidas entre particulares, a clausula de
protecdo das liberdades e garantias constitucionais, cuja incidéncia ndo se
resume, apenas, ao ambito das relagbes verticais entre os individuos, de um

lado, e o Estado, de outro.

E por essa razdo que a autonomia privada n&o pode ser exercida
em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia
da vontade nao confere a ninguém, no dominio de sua incidéncia e atuacao, o
poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela propria
Constituicdo, cuja efichcia e forca normativa também se impdem,. aos
particulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades

fundamentais.

Impende destacar, ainda, que essa visdo da controvérsia pertinente
a questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacées entre
particulares tem se refletido na jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal Federal, como resulta claro em decisbes que a Corte proferiu a
propésito da incidéncia da garantia do devido processo legal nas hipoteses de
exclusdo de integrantes de associacdes e cooperativas, ou, ainda, em casos
nos quais empresas estrangeiras, com sede domiciliar no Brasil, incidiram em
praticas discriminatorias contra trabalhadores brasileiros, em frontal oposi¢cao

ao postulado da igualdade. *’

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.”

5 Art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”

“° Art. 50, (...)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.

4" S50 exemplos disto os seguintes posicionamentos jurisprudenciais.”

A).

“‘DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito
constitucional assegurador do devido processo legal direciona ao exame da legislagdo comum.
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Desde muito, o Supremo Tribunal Federal ja reconhecera que as
violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagbes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face
dos poderes privados. “®

Dai a insubsisténcia da éptica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica,
suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso,
compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos
protelatérios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressao a texto constitucional,
muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum.
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado
Democratico de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla
defesa, sempre a pressuporem a consideragdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA
- EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na
hipétese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a
observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio
do associado a assembléia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adocéo de
processo sumario. Observancia obrigatdria do préprio estatuto da cooperativa”.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Recurso Extraordinario n. 158.215-RS. Rel.
Min. MARCO AURELIO. Brasilia — DF. Publicac&o: DJU de 07 de maio de 1996 e RTJ 164/757-
758)

B).
“CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL.
DESTA: APLICABILIDADE: AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1°,. C.F., 1988, art. 5°, 'caput’. I. Ao recorrente, por ndo
ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o
Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade
seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F.,
1967, art. 153, § 1°,. C.F., 1988, art. 5°, ‘caput’. Il. A discriminacdo que se baseia em atributo,
qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como 0 sexo, a raca, a nacionalidade, o
credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja,
RTJ 119/465. lll. - Fatores que autorizariam a desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. V. -
R.E. conhecido e provido’. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Recurso
Extraordinario n. 161.243/DF. Relator: Min. Carlos Velloso. Brasilia — DF. Julgamento em 28
de outubro de 1990. Publicacéo: DJU de 19 de dezembro de 1997).

8 Para conhecimento, segue o teor integral do acérdao: “Eficacia dos direitos fundamentais
nas relactes privadas. As violagBes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito
das relagbes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Asssim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Os principios
constitucionais como limites a autonomia privada das associacdes. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a
revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento
direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espa¢o de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagfes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagbes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
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E na busca da coexisténcia harmoniosa entre direitos fundamentais
gue surgem as limitagdes. O Ministro Celso de Melo expressa com clareza, ao
julgar o MS n. 23.452, que a Constituicdo traz limitagdes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, do outro,
a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou

garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica. *°

Essa questdo constitucional - que estimula reflexdes em torno do
tema pertinente a eficacia externa (ou eficacia em relacdo a terceiros) dos
direitos, liberdades e garantias, também denominada eficacia horizontal dos
direitos fundamentais na ordem juridico-privada resume-se, em seus elementos
essenciais, a seguinte indagacéo, formulada por J. J. Gomes Canotilho®®, bem

delineia o aspecto central da matéria em analise:

Em termos tendenciais,0 problema pode enunciar-se da seguinte
forma: as normas constitucionais consagradoras de direitos,
liberdades e garantias (e direitos analogos) devem ou ndo ser
obrigatoriamente observadas e cumpridas pelas pessoas privadas
(individuais ou colectivas) quando estabelecem relagdes juridicas com
outros sujeitos juridicos privados?

O estatuto das liberdades publicas (enquanto complexo de poderes,
de direitos e de garantias) ndo se restringe a esfera das relacdes verticais entre
o Estado e o individuo, mas também incide sobre o dominio em que se
processam as relacdes de carater meramente privado, pois os direitos
fundamentais projetam-se, por igual, numa perspectiva de ordem estritamente

horizontal.

constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagéo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricées postas e definidas pela
propria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares, no
ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. 22 Turma. RE n. 201.819. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia — DF.
Julgamento em  11-10-05. Publicacdo: DJ de  27-10-06. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/html. Acesso em: 22 de agosto de 2009.

90 acordgo traduz esse sentimento: “O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao
delinear o regime juridico a que estas estao sujeitas — e considerado o substrato ético que as
informa — permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem publica, destinadas, de um lado,
a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem
publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Mandado de Seguranca n. 23.452. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia — DF.
Julgamento em 16 de setembro de 1999).

*° Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.151.
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Cumpre considerar, neste ponto, até mesmo para efeito de exame
dessa questdo, a adverténcia de Ingo Wolfgang Sarlet®® cujas observacdes
acentuam que o debate doutrinario em torno do reconhecimento, ou nao, de
uma eficacia direta dos direitos e garantias fundamentais, com projecdo
imediata sobre as relacfes juridicas entre particulares, assume um nitido
carater politico-ideoldgico, assim caracterizado por esse mesmo autor: "uma
opcdo por uma eficicia direta traduz uma decisdo politica em prol de um
constitucionalismo da igualdade, objetivando a efetividade do sistema de
direitos e garantias fundamentais no ambito do Estado Social de Direito, ao
passo que a concepc¢do defensora de uma eficacia apenas indireta encontra-se
atrelada ao constitucionalismo de inspiragao liberal-burguesa”.

A grande peculiaridade da incidéncia dos direitos fundamentais nos
vinculos entre particulares, a diferenca do que ocorre nas relacdes existentes
entre o individuo e o Estado, consiste em que todos 0s sujeitos que a integram
sao titulares de direitos fundamentais e, muito provavelmente, de direitos
subjetivos em relacdo ao outro. A concessao de um direito a um deles implica
necessariamente a denegacdo do direito, também fundamental, titularizado
pelo outro sujeito. Assim, os direitos fundamentais, neste plano, atuam, ao
mesmo tempo, como direitos e como deveres para quem intervém na relagao
juridica de direito privado, estando, em ultima instancia, frente a um conflito de

direitos fundamentais.

Decorre classicamente o entendimento que os direitos fundamentais
gozam da mesma protecdo constitucional, assim € de se concluir que estdo no
mesmo patamar de valor juridico, somente no balanceamento dos valores

envolvidos no caso concreto se terd uma aplicacao justa.

Cortes Constitucionais do mundo ocidental tém enfrentado
ultimamente diversas circunstancias que demandam a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. E mais concretamente, tém posto em
relevo a antiga discussdo sobre se a dogmética das restricbes dos direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos pode ou nao ser transferida para

o problema dos limites aos chamados “direitos civis”.

°L A Constituicdo Concretizada: Construindo Pontes entre o publico e o Privado, p. 147.
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No que toca o ambito de protecdo normativo-constitucional da
liberdade de expressédo, a jurisprudéncia constitucional de outros paises tem
limitado, e efetivamente restringido essa liberdade quando o seu exercicio ferir

direitos da personalidade.

Recentemente, no caso conhecido como “Strauss-Karickatur” ou
“Kopullierendes Schwein”, em que o caricaturista Hachfel representa a figura
de um “porco a fazer copula”, facilmente identificado com o entdo Presidente
do Governo da Baviera Franz-Joseph-Strauss, houve condenacdo penal do

caricaturista.>

No acérddo n° 407/2007, da relatoria do juiz constitucional Jo&o

Cura Mariano, o Tribunal Constitucional de Portugal admitiu a condenacéo de

um jornalista por crime de difamacéo, por ter escrito na edicdo de um jornal,
com o titulo “Riscos e Aldrabbdes”, o seguinte:

Quantos (que a gente conhece de gingeira) ndo aproveitaram a boleia

do terrorismo. Ou culpariam 0s governos anteriores. Imaginem o

aldrabdo do Governador Civil de Aveiro. Olhem o negécio da

extraccdo de areia. Que bem que ca se mente ao Parlamento, com
gue descaramento se aldraba o pais.

A condenacao teve por pressuposto o n.° 2 do artigo 180° do C.P.,
‘uma vez que o recorrente ndo se conteve na imputagcdo de factos, mas
exerceu o chamado “direito de opinido” mediante a exteriorizacdo de um juizo

de valor”.

O eminente juiz relator estatuiu que nao competia ao Tribunal
Constitucional verificar se a interpretagdo normativa questionada “infringe
qualquer directriz constitucional, e ndo nos cumpre aquilatar da correccao da
qualificagdo da expressao “o aldrabdo do Governador Civil de Aveiro”, como

juizo e ndo como facto, assim como nos € alheia a questdo de saber se, neste

2 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de Direitos Fundamentais e Direito
Privado. In. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, p. 342/343.
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caso concreto, a emissédo daquele juizo se encontrava justificada pelo direito de

opinigo”.*

Para que ocorra efetivamente a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas, mostra-se imprescindivel a realizacdo da ponderacéo
dos bens, valores e principios consagrados na Constituicdo, eventualmente
colidentes. A particularidade de haver, no liame interprivado, dois sujeitos
titulares de direitos fundamentais, por si sO, ja justifica a imperiosidade da

utilizacao da técnica da ponderacéao, para resolver os conflitos que surjam.

No Brasil, embora a Constituicdo Federal ndo produza, em seu texto
escrito, um melhor dimensionamento da aplicagcdo dos direitos fundamentais
nas relagbes entre particulares, a principiologia encarregou-se de resolver as
tensdes entre direitos subjetivos com a intervencdo do Poder Judiciario,

mediante critérios de hermenéutica constitucional.

Torna-se importante salientar, neste ponto, presente o contexto em
exame, que a superacdo dos antagonismos existentes entre principios
constitucionais - como aqueles concernentes a liberdade de imprensa, de um
lado, e a preservacdo da honra, de outro - ha de resultar da utilizacédo, pelo
Poder Judiciario, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, em funcao
de determinado contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta, qual deva
deva ser o direito a preponderar em cada caso, considerada a situacdo de
conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilizacdo do método da
ponderacdo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do contetdo

essencial dos direitos fundamentais.

Cabe reconhecer que os direitos da personalidade (como os
pertinentes a incolumidade da honra e a preservacao da dignidade pessoal dos
seres humanos) representam limitacdes constitucionais externas a liberdade de
expressao, verdadeiros contrapesos a liberdade de imprensa, mesmo porque a
garantia constitucional subjacentea liberdade de imprensa ndo afasta, por

efeito do que determina a propria Constituicdo da Republica, o direito do lesado

* Vide CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa anotada, p.
572; COSTA ANDRADE, A liberdade de imprensa e a inviolabilidade pessoal, p. 270.
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a indenizacdo por danos materiais, morais ou a imagem (CF, art. 5°, incisos V e
X, c/c o art. 220, § 1°)>*.

Na realidade, a propria Carta Politica, depois de garantir o exercicio
da liberdade de informacéo jornalistica, impde-lhe parametros dentre os quais
avulta, por sua inquestionavel importancia, o0 necessario respeito aos direitos
da personalidade (CF, art. 5°, V e X)* - cuja observancia ndo pode ser
desconsiderada pelos 6rgdos de comunicagdo social, tal como expressamente
determina o texto constitucional (art. 220, 8§1°), cabendo, ao Poder Judiciario,
mediante ponderada avaliacdo das prerrogativas constitucionais em conflito
(direito de informar, de um lado, e direitos da personalidade, de outro), definir,
em cada situagdo ocorrente, uma vez configurado esse contexto de tenséo

dialética, a liberdade que deve prevalecer no caso concreto.

A Constituicdo garante o direito de livre expressdo a atividade
intelectual, artistica, cientifica, “e de comunicacido”, independentemente de
censura ou licenga (arts. 5° IX, e 220, 88 1° e 2°). Adiante, o teor do da
Constituicao, logo no inciso X do seu art. 5°, que dispde sobre a inviolabilidade
da intimidade da vida privada, assim como da 'honra’ e da imagem das
pessoas, evidencia que, na tematica atinente aos direitos e garantias
fundamentais, esses dois principios constitucionais se confrontam e devem ser
conciliados. E tarefa do intérprete encontrar o ponto de equilibrio entre

principios constitucionais em conflito, porquanto, em face do “principio da

* Diz a CF/88, nos artigos citados:

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

(...)

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

> “Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagédo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constitui¢ao.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no
art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV".

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

55

Art. 5°. (..))
“V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano
material, moral ou a imagem;”
“X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violag¢ao;”
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unidade constitucional”’, a Constituicdo ndo pode estar em conflito consigo

mesma, ndo obstante a diversidade de normas e principios que contém.

Vale lembrar, alids, que inserida nesse trabalho exegético encontra-
se a ardua e inicial tarefa de identificacdo do conflito fundamental a ser lancado
como objeto de ponderagcdo constitucional. Disto se diz porque, como bem
lembrado por Gilmar Ferreira Mendes®, muitos dos eventos que se qualifica
como conflituosos sdo, em verdade, de mera aparéncia conflitual, sendo

solvidos pela simples identificagcdo do ambito real de protec&o constitucional.

Gilmar Mendes exemplifica casos de conflito apenas aparente, onde,
em verdade, o que se deve proceder é a correta identificacdo do alcance do
respectivo direito fundamental, lembrando as posi¢cdes da Corte Alema no
sentido de que a poligamia ndo resta protegida pelo direito a liberdade
religiosa, no mesmo passo em que com recurso a liberdade cientifica ndo se

pode causar dano ao patriménio alheio. >’

Logo em seguida, Gilmar Mendes lembra que o caso aqui tratado,
onde se opde a liberdade comunicativa a direitos fundamentais outros, como a
vida privada e a imagem das pessoas, € sim caso tipico de conflito ou colisdo

de direitos fundamentais.

Nesse mesmo mote, a luz dos preceitos até agora enunciados,
pode-se dizer que, sempre que direitos constitucionais sdo colocados em
confronto, um condiciona o outro, atuando como limites estabelecidos pela
propria Lei Maior para impedir excessos e arbitrios. Assim, se ao direito a livre
expressdo da atividade intelectual e de comunicagcédo contrapde-se o direito a
inviolabilidade da intimidade da vida privada, da honra e da imagem, segue-se
como conseqléncia l6gica que este ultimo condiciona o exercicio do primeiro e
vice e versa, cabendo ao aplicador do direito e em especial ao exegeta
constitucional identificar e aplicar os critérios e preceitos necessarios ao

solucionamento do conflito.

°® Curso de Direito Constitucional, p. 341.
> Curso de Direito Constitucional, p. 341.
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Cabe lembrar-se, no ensejo, que o0 constituinte brasileiro nao
concebeu a liberdade de expressdo como direito absoluto, na medida em que
estabeleceu que o exercicio dessa liberdade deve ser feita com observancia do
disposto na Constituicdo, consoante seu art. 220, in fine. Mais expressiva,
ainda, é a norma contida no 81° desse artigo ao subordinar, expressamente, o
exercicio da liberdade jornalistica a “observéancia do disposto no art. 5°, IV, V,
X, Xl e XIV**®. Temos aqui verdadeira “reserva legal qualificada”, que autoriza
0 estabelecimento de restricdo a liberdade de imprensa com vistas a preservar
outros direitos individuais, ndo menos significativos, como os direitos de
personalidade em geral. Do contrario, ndo haveria razdo para que a propria
Constituicdo se referisse aos principios contidos nos incisos acima citados

como limites imanentes ao exercicio da liberdade de imprensa.

E, alids, a consideracdo dessa impossibilidade — de aplicacéo
absoluta dos direitos fundamentais — que veio a transmudar em unissono o
“principio da convivéncia das liberdades™59, pelo qual ndo se permite que
qualquer das liberdades constitucionalmente albergadas seja exercida de modo
danoso a ordem publica e as liberdades alheias. E nesse sentido que se fala,

hoje, ndo mais em direitos individuais, mas em direitos do homem inserido na

% O teor de tais dispositivos, na CF/88, é o0 seguinte, exceto quanto aos incisos V e X, ja
transcritos supra:

Art. 5°. (....)

“IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

XIlI - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer;

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

* Também denominado como principio da relatividade ou da convivencia das liberdades
publicas, é encontrado referencia na doutrina de Alexandre de Morais e de outros
constitucionalistas brasileiros, e em acérddo do STF, da lavra do Min. Celso de Mello, assim
ementado: “Os direitos e garantias individuais ndo tem carater absoluto. Ndo ha, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo
proque razdes de relevantes interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos
Orgéos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estao sujeitas — e considerado o
substrato ético que as informa — permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos ou garantias de terceiros.”
(BRASIL. STF. MS n° 23.452. Rel. Min. Celso de Mello, Brasilia-DF, 16 de setembro de 1999.
Publicacdo: DJU de 12.05.2000).
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sociedade, de tal modo que ndo € mais exclusivamente com relacdo ao

individuo, mas com enfoque de sua inser¢éo na sociedade, que se justificam,

2.2. A PONDERACAO DE BENS NA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEA

2.2.1 A hermeneutica juridica tradicional

Como é sabido, a hermenéutica juridica € uma ciéncia, um dominio
tedrico especulativo, cujo objeto é a formulagdo, o estudo e a sistematizacao

dos principios e regras de interpretacéo do direito (método).

Nesse evolver, a interpretacdo é a atividade pratica de revelar o
conteudo, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade de

fazé-la incidir em um caso concreto.

Conforme o entendimento classico de Savigny, a interpretacdo “é a
reconstrucdo do conteudo da lei, sua elucidacdo, de modo a operar-se uma

restituicdo de sentido ao texto viciado ou obscuro”.®®

A funcdo da interpretacdo € encontrar o verdadeiro sentido de
qualquer expressdo ou preceito contido na norma, objetivando a tirar
conclusBes a respeito de matérias que estdo fora ou além das expressdes

contidas no texto da norma.

Destarte, a Constituicdo conforma o estatuto juridico fundamental de
uma sociedade, consolidando toda a estrutura do respectivo Estado e seu
processo de evolugdo, intrinsecamente relacionando as forgcas de

transformacao sociais.

A Constituicdo para o positivismo juridico € tdo somente sistema
formal de leis constituocionais, sendo a norma um ato de vontade do Estado

expresso em forma de lei.

% Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 437
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O credo positivista vislumbra no direito vigente um sistema de
proposicdes juridicas sem lacunas. Caso estas surjam na regulacdo positiva
expressa, a construcdo juridica em cada caso as preenchera com os principios

e os fundamentos do direito positivo.

A norma juridica é concebida como um comando real ou ainda como
uma premissa maior, légico-formal estabelecendo um dualismo entre direito e
realidade, norma e realidade, como se fossem duas categorias justapostas e
incomunicaveis que se encontrariam na subsuncdo de um fato, premissa

menor, € numa premissa maior a norma.

Considerando a premissa de que as normas constitucionais dispdem
de supremacia em relacdo as demais, Alexandre de Moraes elenca 0s
principios, quais sejam: a) da unidade da constituicao; b) do efeito integrador;
c) da maxima efetividade ou da eficiéncia; d) da justeza ou da conformidade
funcional; e) da concordancia pratica ou ou da harmonizacéo; f) da forca

normativa da Constituicdo. **

A tradicdo romano-germanico obriga ao intérprete a adotar um
raciocinio padréo, relacionando o fato a norma regente da hipétese. Nessa

atividade, procedera a um tipo de raciocinio logico, de natureza silogistica, no

® Eis o gue assevera o doutrinador acerca de tais principios:

“a) da unidade da constituicdo: a interpretacdo constitucional deve ser realizada de maneira
a evitar contradigcbes entre suas normas. Assim, a andlise sistémica do texto magno é
impositiva e primordial, pois, como salienta Canotilho, o intérprete deve ‘considerar a
constituicdo a sua globalidade e a procurar harmonizar os espacgos de tensdo existentes entre
as normas constitucionais a concretizar.” A necessidade de interpretar a Constituicdo de forma
a demonstrar a interdependéncia e complementaridade das normas constitucionais, que nao
poderdo, sob pena de desrespeito a vontade do legislador constituinte, ser interpretadas
isoladamente;

b) do efeito integrador: na resolucéo dos problemas juridico-constitucionais devera ser dada
maior primazia aos critérios favorecedores da integragdo politica e social, bem como ao reforgco
da unidade politica;

¢) da maxima efetividade ou da eficiéncia: a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia Ihe conceda. Conseqlientemente, todas as normas constitucionais
tém validade, nao cabendo ao intérprete optar por umas em detrimento total do valor de outras;

d) da justeza ou da conformidade funcional: os érgdos encarregados da interpretacdo da
norma constitucional ndo poderdo chegar a uma posicdo que subverta, altere ou pertube o
esquema organizatdrio-funcional constitucionalmente estabelecido pelo legislador constituinte
originario;

e) da concordancia pratica ou da harmononizacéo: exige-se a coordenacao e combinagéo
dos bens juridicos em conflito, de forma a evitar o sacrificio total de uns em relacdo aos outros;

f) da forca normativa da Constituicdo: entre as interpretacdes possiveis, deve ser adotada a
que garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais”. (Direito
Constitucional Administrativo, p. 202/203).



53

qual a norma sera a premissa maior, os fatos serdo a premissa menor, e a
conclusdo sera a conseqiéncia do enquadramentos dos fatos a norma. Esse
método tradicional de aplicacdo do direito, pelo qual se realiza a subsunc¢éo
dos fatos a norma e pronuncia-se uma conclusdo, denomina-se metodo

subsuntivo.

Esse modo de raciocinio juridico utiliza, como premissa de seu
desenvolvimento, um tipo de norma juridica que se identifica como regra.
Regras sdo normas que especificam a conduta a ser seguida por seus
destinatarios. O papel do intérprete, ao aplica-las, envolve uma operacéo
relativamente simples de verificacdo da ocorréncia do fato constante do seu
relato e de declaracdo da consequéncia juridica correspondente. Nessa
sistematica, para adocdo de uma decisdo, 0 intérprete tem se valido
tradicionalmente de elementos de interpretacdo identificados como gramatical,
histérico, sistemético e teleoldgico. S&o eles instrumentos que vao permitir ao
intérprete em geral, e ao juiz em particular, a revelacdo do conteudo, sentido e
alcance da norma. O Direito, a resposta para o problema, jA vem contido no

texto da lei.

Na interpretacéo juridica tradicional do direito positivo brasileiro, o
método € totalmente fundado em um modelo de regras, que reserva ao
intérprete um papel estritamente técnico de revelacdo do sentido de um Direito

integralmente contido na norma legislada.

A idéia de uma nova interpretacdo constitucional liga-se ao
desenvolvimento de algumas formulas originais de realizacdo da vontade da
Constituicdo. Nao importa em desprezo ou abandono do método classico —
subsuntivo, fundado na aplicacéo de regras, nem muito menos dos elementos
tradicionais da hermenéutica (gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico).
Continuam eles a desempenhar um papel relevante na busca de sentido das
normas e na solucdo de casos concretos. Esses elementos, contudo, nao

demonstram suficiéncia.

Mesmo no quadro da dogmatica juridica tradicional, ja haviam sido
sistematizados diversos principios especificos de interpretacdo constitucional,

como os da supremacia, presuncdo de constitucionalidade, interpretacdo
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conforme a Constituicdo, unidade, razoabilidade-proporcionalidade e
efetividade, aptos a superar as limitacbes da interpretacdo juridica
convencional., concebidos sobretudo em funcdo da legislacdo

infraconstitucional.

E fato que, nestes dois Ultimos séculos, a interpretacéo
constitucional tem seguido um iter metodico, engessado, sem muita inovacao.
A (Ultima novidade em hermenéutica inaugurou-se com a tdpica, figurando

como um alento para uma direcéo renovadora.

A retomada desse caminho cognitivo no campo juridico se deve a
Theodor Viehweg com a publicacdo, em 1993, de Toépica e Jurisprudéncia
(Topik und jurisprudenz). Seu trabalho motivou reflexdes profundas sobre o
Direito, o Estado e a Constituicdo, a partir de uma concepcédo metodoldgica ja

abandonada.

No campo da filosofia, foi Nicolhai Hartman que contrap0s
modernamente duas modalidades fundamentais de pensamento, abrindo
caminho para a restauracdo topica: a) sistematico, onde o raciocinio
sistematico parte do todo, e a concepcéo é primordial, ndo se buscando outro
ponto de vista sendo que o presumimos; e, o b) aporético, significando dizer
que, o modo aporético de pensar em tudo procede de forma diferente, de forma
que os problemas antes de mais nada se lhe afiguram sagrados. Por esse
altimo, ndo se conhece nenhum fim da pesquisa que ndo seja o da

investigacdo do problema mesmo.®?

A topica desenvolveu-se devido o malogro das correntes idealistas
gue procuram resolver com exclusividade o problema do método, afastando-se
dos esquemas classicos de inspiracdo objetiva. Inclinaram-se para a topica,
nomeadamente para uma teoria material da Constituicdo, construindo
caminhos proprios com o proposito de alcancar objetivos semelhantes, juristas

como Peter Haberle, Friedrich Muller e Konrad Hesse.®®

®2 Cf. BELLO FILHO, Ney de Barros. Sistema Constitucional Aberto, p. 136 e ss. Cf. também
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 454 e ss.

% Cf. BELLO FILHO, Ney de Barros. Sistema Constitucional Aberto, p. 138. No tocante aos
autores, em foco, reconhecidos como expoentes da Topica, ainda que em suas inumeras
variagdes, pode-se ainda indicar algumas de suas principais obras de referéncia: HABERLE,
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A tOpica tem como esséncia pensar o problema, com um novo estilo
de argumentacdo e acesso a coisa. A tépica ndo é uma revolta contra a logica.
Busca, em primeiro lugar demonstrar que o argumento dedutivo ndo constitui o
anico veiculo de controle de certeza racional, pelo menos o Unico que nao
engana. A vitoria da topica € a da superacao do positivismo. Nela se é possivel
abranger toda realidade do direito, valendo-se de normas positivas, escritas ou
nao escritas, em vinculagdo com as regras de interpretacdo e os elementos

|6gicos disponiveis.

A tépica traz o traco de uma abertura completa compativel com
todas as direcbes possiveis do pensamento juridico-filoséfico. O pesquisador
procura compreender o problema como uma questdo aberta, depois a partir
dessa posicdo, extraem-se e examinam-se as imaginaveis solucdes e
fundamentacfes para o problema. A conclusdo forma-se pela avaliacdo das
fundamentacbes dos prés e contras das distintas solu¢cdes e desse modo
chega-se a decisao final.

A Constituicdo representa o campo ideal de intervencdo ou
aplicacdo do método tépico em virtude de constituir na sociedade dinamica
uma “estrutura aberta” e tomar, pelos seus valores pluralistas, um certo teor de

indeterminacéao.

Sendo a Constituicdo aberta, a interpretacdo também o é. Valem
para tanto todas as consideracbes e pontos de vista que concorram ao
esclarecimento do caso concreto, ndo havendo graus de hierarquia entre os

distintos loci ministrados.

A Constituicho com a metodologia tépica perde até certo ponto
aguele carater referencial que o formalismo classico Ihe conferia. A topica abre
tantas janelas para realidade circunjacente que o0 aspecto material da

Constituicao torna-se o elemento predominante, tendente a absorver por inteiro

Peter. Hermeneutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretagcao pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991; HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998; MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio
fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann. SP: Max Limonad, 1998.
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o aspecto formal. A Constituicdo, que ja é parcialmente politica, torna-se por
natureza politizada ao maximo com a metodologia dos problemas concretos,

decorrentes da aplicacdo da hermenéutica tdpica.

Dentro da tépica se formaram outras correntes e teorias, como
variantes dos métodos interpretativos. Friedrich Miller foi um desses, tendo
desenvolvido um método racionalista de interpretacdo constitucional, em que
procura deixar estruturada uma hermenéutica que permita explicar a
Constituicdo, sem perda de sua eficacia, e como ela realmente se apresenta,
com vinculos materiais indissoltveis fora da propria antinomia tradicional por
onde se operava a separacdo irremediavel entre a Constituicdo formal e a
Constituicdo material.

Segundo menciona Bello Filho®, o método concretista (e
racionalista) de Mdller teve na tdpica sua maior inspiracdo, embora apresente
ele variacdes, buscando excluir as criticas feitas a topica classica, o que
procedeu ao buscar extrair a normatividade do texto a partir do relacionamento
da norma com o fato, excluindo o mero senso comum como método de

interpretacdo do texto constitucional.

No dizer desse constitucionalista, é necessaria uma metddica
estruturante na concretizagcdo das normas constitucionais. Muller preconiza que
haja, em presenca dos elementos classicos ou tradicionais distinguidos e
apontados por Savigny, elementos adicionais a serem acrescentados, cabendo
a nova metodologia completar a analise estrutural do processo de
concretizacdo mediante um modelo de estrutura e também de concretizagéo,

de maneira que disso tudo resulte uma metddica estruturante.

Por essa metddica estruturante, existiiam elementos de
concretizacdo em diversas acepcoes (estrita, do ambito da norma, dogmaticos,

tedricos, técnicos de solucédo e politico-constitucionais).

% Sistema Constitucional Aberto, p. 145.
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Em sentido paralelo, Peter Haberle®® teorizou na Alemanha o
método concretista da Constituicdo aberta. Tal método resulta na
democratiza¢do do processo interpretativo, que ndo se cinge ao corpo classico
de interpretes do quadro da hermenéutica tradicional, mas se estende a todos

os cidadaos.

A construcdo tedrica de Haberle desdobra-se atraves de trés pontos
principais: a) o alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo; b) o
conceito de interpretacdo como um processo aberto e publico; c) referéncia
desse conceito a Constituicio mesma, como realidade constituida e

publicizagao.

A interpretacdo da constituicdo é processo aberto. Sua compreenséao
deve ser a mais dilatada possivel, de modo que, além de acolher aquela
interpretacdo que se faz em ambito mais restrito (nos tribunais), venha a
abranger por igual aqueles que ativa ou passivamente participam da vida
politica da comunidade. Os intérpretes da Constituicdo, em sentido largo, sdo

os legitimos intérpretes democraticos.

Essa interpretacdo serve de ponte para ligar o cidaddo, como
intérprete, ao jurista, como hermeneuta profissional. Com isso se faz
juridicamente a interpretacao viva do cidaddo em face daquela que ocorre por

vias cognitivas e racionais pelo jurista habilitado.

Tem-se, ainda, 0 método de interpretacao “conforme a Constituicao”.
A interpretacdo das leis conforme a Constituicdo constitui um principio
largamente consagrado em varios sistemas constitucionais. Decorre em
primeiro lugar da natureza rigida das Constituigcbes, da hierarquia das normas
constitucionais, de onde emana o reconhecimento da superioridade da norma

constitucional (carater de unidade da ordem juridica).

A rigor, ndo se trata de uma principio de interpretacdo da
Constituicdo, mas de um principio de interpretacéo da lei ordinaria de acordo

®® Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo:

contribuicdo para a interpretacéo pluralista e procedimental da Constituicao, p. 1991.



58

com a Constituicdo. Esse método especial de interpretacédo floresceu durante
0s ultimos tempos a sombra da jurisprudéncia da Corte Constitucional de
Karlsrunhe, na Alemanha, que o perfilhou decididamente.

Consoante decorre de explicacédo feita por aquele Tribunal, 0 método
significa na esséncia que nenhuma lei sera declarada inconstitucional quando
comportar uma interpretacdo em harmonia com a Constituicdo e, ao ser assim
interpretada, conservar seu sentido e significado. Parte da presuncao de que
toda lei € constitucional. Adota-se o principio de que, em caso de duvida, a lei

sera interpretada conforme a Constituicao.

Deriva da aplicacdo desse método a consideracdo de que nao se
deve interpretar isoladamente uma norma constitucional, uma vez que do
conteudo geral da Constituicdo procedem principios elementares da ordem
constitucional, que ndo podem ficar ignorados pela operacao interpretativa, de

modo a fazer regra que se vai interpretar adequada a esses principios.

O intérprete ndo pode perder de vista que a Constituicdo representa

um todo ou uma unidade, e, mais do que isso: um sistema de valor.

Existe ainda o método cientifico-espiritual, também conhecido por
método valorativo ou sociologico, que tem por fundamento o reconhecimento
de que na interpretacdo constitucional o intérprete deve levar em conta o
sistema de valores existentes na Constituicdo, assim como o sentido e a
realidade que esta detém, como elementos participantes do processo de

integracao.

Em outras palavras, o processo interpretativo ndo abrange, téo-
somente, a busca do significado do texto constitucional. Pelo contrario, visa
clarificar o sentido e o contexto da lei constitucional, através da sua articulacao
(integracdo) com os valores espirituais da comunidade e com a realidade

estatal.

A abordagem exegética da Constituicdo nao se deve resumir a estes

modelos fechados.



59

O melhor caminho, em termos contemporaneos, esta em escolher,
acertadamente, as premissas adequadas e necessarias ao longo da jornada de
compreensao-decisdo, processo que requer uma abordagem fiel ao mundo
real. Recorde-se nesse sentido, a licdo de Hans Georg Gadamer®, no sentido
de que, que na idéia de uma ordem juridica, a sentenca do juiz deve surgir de

uma ponderacéo justa do todo. No contexto:

A tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada
caso, isto é, em sua aplicagdo. A complementacéo produtiva do
Direito, que ocorre com isso, esta obviamente reservada ao
juiz, mas este se encontra, por sua vez, sujeito a lei,
exatamente como qualquer outro membro da comunidade
juridica. Na idéia de uma ordem juridica supde-se o fato de que
a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis,
mas de uma ponderacdo justa do conjunto. A pessoa que se
tenha aprofundado em toda a concrec¢éo da situagéo estara em
condicbes de realizar essa ponderacdo justa. Justamente por
isso existe seguranca juridica em um estado de direito, ou seja,
podemos ter uma idéia daquilo a que nos atemos.

Foge do razoavel, nesta oportunidade, detalhar os métodos
classicos de interpretacdo, a saber: gramatical, histérico, sistematico e
teleolégico, os quais apenas devem ser utilizados na interpretacdo da norma

constitucional de forma complementar.

A atividade exegética do julgador had de ser amparada na
Constituicdo. E, dado ao carater politico, social e juridico de uma Constituicéo,
por vezes as suas normas parecem conflitantes, antagbnicas até. A primeira
vista, aparentam inconciliaveis o principio da liberdade de expressao e o direito
a intimidade ou privacidade. E o principio da func&o social da propriedade com
a norma que diz que as terras publicas ndo sdo passiveis de usucapiao, como
concilia-los? O que dizer, outrossim, do principio da livre iniciativa e as
possibilidades de monopdlio estatal constitucionalmente previstas? Ha, sem

ddvida, constante tensao entre as normas constitucionais.

% Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, p. 489. Acerca
dessa nocao ver também FREITAS, Juarez. O interprete e o poder de dar vida a Constituicéo:
preceitos de exegese constitucional. GRAU, Eros Roberto; SANTIAGO FILHO, Willis Guerra
Santiago Filho (Coords.). Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, p. 227.
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O conflito entre principios constitucionais surge porque a
Constituicdo protege certos bens juridicamente considerados (liberdade de
imprensa, privacidade, seguranca, saude publica, familia, idosos, integridade

nacional, indios, etc.).

Com efeito, a colisdo de principios constitucionais representa um
risco a harmonia no sistema juridico. Essa friccdo deve ser eliminada através
da utilizacdo de adequado método de interpretacdo, o que certamente ira
auxiliar na opcao do principio prevalente para aplicacdo ao caso concreto, pois
como ensina Dworkin, referenciado por Ruy Samuel Espindola, ndo se rechaca
ou exclui o principio colidente. Na realidade, o principio colidente apenas
aguarda outro caso que comporte a sua aceitacao, ou seja, as tensdes entre
principios ndo os excluem da ordem juridica, apenas os afastam diante de

situacdes que comportem solucdes diversas.®’

Deste modo, quando se fala em friccdo entre principios
fundamentais, tem-se por necessidade a interpretacdo da Constituicdo em
especial, considerando que: a) em primeiro lugar para que seus textos sejam
atualizados, libertos do seu anacronismo, tendo em vista que a verdade néo é
estanque e definitiva; b) toda interpretacdo é produto de uma época, como toda
norma € produto de um dado momento historico; c) se a realidade fatica se
altera, esta mudanca pode ou deve, provocar mudanca na Constituicao; e, d)
em todos 0s casos concretos que exijam a aplicacdo de uma norma ha mais de

uma possibilidade de equacionamento da solucgéo.

Para o intérprete, compete escolher qual o método de interpretacao
mais adequado para solucionar eventuais colisbes entre principios, no
momento em que se deparar com um caso concreto a depender da aplicacao
da norma constitucional. Em tal momento, devera ter em conta qual o bem de
maior valia ha de ser sobreposto ao outro na situacao sob apreciacao, tomada
sempre por referéncia a propria Constituicdo, admitindo-se que, nessa
circunstancia, aparece nitidamente a hierarquia entre os principios insertos na

Carta Magna.

®" Conceito de Principios Constitucionais: elementos teéricos para uma formulacdo dogmatica
constitucionalmente adequada, p. 69.
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A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena ndo minimiza a
necessidade de se buscar a objetividade possivel. A interpretagédo, ndo apenas
no direito como em outros dominios, jamais sera uma atividade inteiramente
discricionaria ou puramente mecanica. Ela serd sempre o produto de uma
interacdo entre o intérprete e o texto, e seu produto final contera elementos
objetivos e subjetivos. E € bom que seja assim. A objetividade tracara os
parametros de atuacdo do intérprete e permitirq aferir o acerto de sua deciséo
a luz das possibilidades exegéticas do texto, das regras de interpretacéo (que o
confinam a um espaco que, normalmente, ndo vai além da literalidade, da
histéria, do sistema e da finalidade da norma) e do contetdo dos principios e
conceitos de que ndo se pode afastar. A subjetividade traduzir-se-a na
sensibilidade do intérprete, que humanizarA& a norma para afeicoa-la a
realidade, e permitird que ele busque a solucdo justa, dentre as alternativas
que o ordenamento Ihe abriu. A objetividade maxima que se pode perseguir na
interpretagdo juridica e constitucional € a de estabelecer os balizamentos
dentro dos quais o aplicador da lei exercitara sua criatividade, seu senso do

razoavel e sua capacidade de fazer a justica do caso concreto.

A contradicdo dos principios deve ser superada ou por meio da
reducdo proporcional do ambito de alcance de cada um deles, ou, em alguns

casos, mediante a preferéncia ou a prioridade de certos principios.

7

N&o precisa relevar que a liberdade de expressdo é sobremodo
suscetivel de colidir, em tese, com outros direitos fundamentais,
designadamente com os elementares do chamado direito a incolumidade
moral. Considera a doutrina, alids, como paradigmatico de colisdo entre direitos
constitucionais, “o caso da liberdade de expressao ou de imprensa, quando se

oponha a intimidade da vida privada, ao direito ao bom nome e a reputagdo.”®

Ora, a tratar-se de verdadeira hipotese de conflito entre valores
constitucionais, a solucdo impde ao intérprete harmonizar os preceitos
divergentes no quadro da compreensdo unitaria da Constituicdo, parte do

reconhecimento da natureza relativa da liberdade de imprensa como valor

® VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa
de 1976, p. 220.
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juridico (na verdade, ndo h& direitos absolutos na ordem juridica)®®, cuja
regulamentagao constitucional, esta sim, encontra limites textuais nas regras
que, contra ela, protegem-se os valores da integridade moral, mediante, dentre
outras, a estratégia normativa de prever a reparabilidade das consequéncias

civis de sua violagéo.

Como bem defendido pelo Ministro Cezar Peluso’, do STF, “ndo se
resolve conflito entre direitos fundamentais com o sacrificio pratico de um
deles, conforme o chamado principio ou postulado do resguardo do nucleo

essencial dos direitos, liberdades e garantias constitucionais.”

O critério seria definir o campo préprio de pertinéncia do critério da
concordancia pratica, do qual esté pré-eliminada a necessidade de sacrificio do

ndcleo substantitvo de alguns dos direitos.

Como se sabe, a situacdo de regras incompativeis entre si é
denominada antinomia. H& trés critérios classicos, apontados por Bobbio™ e
aceitos quase universalmente, para solu¢cdo de antinomias: o critério
cronoldgico (lex posterior derogat priori), o critério hierarquico (lex superior
derogat inferiori) e, por ultimo, o critério da especialidade (lex specialis derogat
generali). Assim, no caso de duas regras em conflito, aplica-se um desses trés
critérios, na forma do tudo ou nada (no all or nothing). No caso de colisdo de
principios constitucionais, porém, ndo se trata de antinomia’?, vez que néo se
pode simplesmente afastar a aplicacdo de um deles. Portanto, ndo ha que se
falar em aplicacdo destes critérios para solucionar eventual colisdo de

principios constitucionais.

Como assevera Canotilho:

Assim, por ex., se 0 principio democratico obtém concretizacdo
através do principio majoritario, isso ndo significa desprezo da

% A respeito da completa inadequacéo juridica de se representar a liberdade de imprensa
como direito ou valor absoluto e, como tal, capaz de se sobrepor a todos os direitos e valores,
consulte-se COSTA ANDRADE, Manuel. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal, p.
45-46 e 166.

" BRASIL. STF. 22 T. RE 447584/RJ. Rel. Min. Cezar Peluso. Brasilia-DF, 28 de novembro de
2006. Publicacéo:16.03.2007

" Teoria do Ordenamento Juridico. p. 91/97.

2 Eros Roberto Grau chama a colisdo de principios de antinomia juridica imprépria. In: A
Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. p. 87.
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protecdo das minorias (...); se o principio democratico, na sua
dimensdo econbmica, exige a intervencdo conformadora do Estado
através de expropriacdes e nacionalizacfes, isso nao significa que
se posterguem o0s requisitos de seguranca inerentes ao principio do
Estado de direito (principio de legalidade, principio de justa
indenizacao, principio de acesso aos tribunais para discutir a medida
da intervencao)”.

Surge, em razdo dessa impossibilidade de se aplicar os critérios
classicos para resolver antinomias, no caso de conflito entre principios, uma
tormentosa questdo: quid iuris no caso de uma colisdo de principios
constitucionais, ja que eles possuem a mesma hierarquia normativa e, portanto,
devem ser igualmente obedecidos? Escolhe-se o0 axiologicamente mais
importante, afastando integralmente a aplicacdo do outro? Certamente, ndo é
essa a melhor solucdo. Afinal, quem ir4 determinar qual o principio
“axiologicamente mais importante”? Em casos de disputa agraria, para o
fazendeiro, dono da terra, o principio mais importante sera o da propriedade;

paradoxalmente, para o “sem-terra”, o da fungao social da propriedade.

Buscando uma resposta, duas solucdes foram desenvolvidas pela
doutrina e vinham sendo comumente utilizada pelos Tribunais. A primeira é a
da concordancia préatica (Hesse); a segunda, a da dimensdo de peso ou
importancia (Dworkin). A par dessas duas solugcdes, aparece, em qualquer
situacdo, o principio da proporcionalidade como “meta-principio”, isto €, como
“principio dos principios”, visando, da melhor forma, preservar os principios
constitucionais em jogo. O préprio Hesse entende que a concordancia pratica é

uma projecao do principio da proporcionalidade.

Essas duas solugbes (concordancia pratica e dimenséo de peso e
importancia) podem ser aplicadas sucessivamente, sempre tendo o principio da
proporcionalidade como parametro: primeiro, aplica-se a concordancia
pratica™; em seguida, ndo sendo possivel a concordancia, dimensiona-se o
peso e importancia dos principios em jogo, sacrificando, o minimo possivel, o
principio de “menor peso”. Vejamos, com mais detalhes, o que vem a ser a

concordancia pratica e a dimensao de peso e importancia.

"% Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1223.
" CANOTILHO, em seus estudos (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo), tende a
preferir a concordancia pratica a dimenséo de peso e importancia.
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O principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo, como
consectario légico do principio da unidade constitucional, € comumente
utilizado para resolver problemas referentes a colisdo de direitos fundamentais.
De acordo com esse principio, os direitos fundamentais e valores
constitucionais deverdo ser harmonizados, no caso sub examen, por meio de
juizo de ponderacdo que vise preservar e concretizar ao maximo os direitos e

bens constitucionais protegidos.

A concordancia pratica pode ser enunciada da seguinte maneira:
havendo colisdo entre valores constitucionais (normas juridicas de hierarquia
constitucional), o que se deve buscar é a otimizac@o entre os direitos e valores
em jogo, no estabelecimento de uma concordancia pratica, que deve resultar
numa ordenacdo proporcional dos direitos fundamentais e/ou valores
fundamentais em colisdo, ou seja, busca-se o melhor equilibrio possivel entre

0s principios colidentes.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

Em rigor, cuida-se de processo de ponderacdo no qual ndo se trata
da atribuicdo de uma prevaléncia absoluta de um valor sobre outro,
mas, sim, na tentativa de aplicacdo simultdnea e compatibilizada de
normas, ainda que no caso concreto se torne necessaria a
atenuacao de uma delas.

Um exemplo esclarecera melhor a aplicagdo do principio da
concordancia pratica: em Lebach, um pequeno lugarejo localizado a oeste da
Republica Federal da Alemanha, no ano de 1969 houve o assassinato brutal de
quatro soldados que guardavam um depdésito de muni¢do, tendo um quinto
soldado ficado gravemente ferido. Foram roubadas do depdsito armas e
muni¢cdes. No ano seguinte, os dois principais acusados foram condenados a
prisdo perpétua. Um terceiro acusado foi condenado a seis anos de recluséao,
por ter ajudado na preparacao da agao criminosa. Quatro anos apos o ocorrido,
a ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen — Segundo Canal Alemé&o), atenta ao
grande interesse da opinido publica no caso, produziu um documentario sobre

todo o ocorrido. No documentario, seriam apresentados o nome e a foto de

" Valor de Alcada e Limitacdo do Acesso ao Duplo Grau de Jurisdigdo p. 121.
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todos os acusados. Além disso, haveria uma representacdo do crime por
atores, com detalhes da relagdo dos condenados entre si, incluindo suas
ligag6es homossexuais. O documentario deveria ser transmitido em uma sexta-
feira a noite, pouco antes da soltura do terceiro acusado, que ja havia cumprido
boa parte de sua pena. Esse terceiro acusado buscou, em juizo, uma medida
liminar para impedir a transmissdo do programa, pois o documentario
dificultaria o0 seu processo de ressocializagao. A medida liminar n&o foi deferida
nas instancias ordinarias. Em razédo disso, ele apresentou uma reclamacao
constitucional para o Tribunal Constitucional Federal, invocando a protecdo ao
seu direito de desenvolvimento da personalidade, previsto na Constituicdo

alema.

No caso, o TCF’®, tentando harmonizar os direitos em conflito
(direito a informacéo versus direitos de personalidade), decidiu que a rede de
televisdo ndo poderia transmitir o documentario caso a imagem do reclamante

fosse apresentada ou seu nome fosse mencionado.

"® Eis a ementa da decis&o:

“1. Uma instituicdo de R&dio ou Televisdo pode se valer, em principio, em face de cada
programa, primeiramente da protecéo do Art. 51 2 GG. A liberdade de radiodifusdo abrange
tanto a sele¢do do contetdo apresentado como também a decisdo sobre o tipo e 0 modo da
apresentacdo, incluindo a forma escolhida de programa. S6 quando a liberdade de radiodifusao
colidir com outros bens juridicos pode importar o interesse perseguido pelo programa concreto,
o tipo e o modo de configuracdo e o efeito atingido ou previsto.

2. As normas dos 88 22, 23 da Lei da Propriedade Intelectual-Artistica (Kunsturhebergesetz)
oferecem espaco suficiente para uma ponderacdo de interesses que leve em consideragéo a
eficacia horizontal (Ausstrahlungswirkung) da liberdade de radiodifusdo segundo o Art. 51 2
GG, de um lado, e a protecao a personalidade segundo o Art. 2 | c. c. Art. 51 2 GG, do outro.
Aqui ndo se pode outorgar a nenhum dos dois valores constitucionais, em principio, a
prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No caso particular, a intensidade da intervencdo no
ambito da personalidade deve ser ponderada com o interesse de informacéo da populacéo.

3. Em face do noticiario atual sobre delitos graves, o interesse de informacédo da populagao
merece em geral prevaléncia sobre o direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser
observado, além do respeito a mais intima e intangivel area da vida, o principio da
proporcionalidade: Segundo este, a informacdo do nome, foto ou outra identificacdo do
criminoso nem sempre € permitida. A protecdo constitucional da personalidade, porém, néo
admite que a televiséo se ocupe com a pessoa do criminoso e sua vida privada por tempo
ilimitado e além da noticia atual, p.ex. na forma de um documentério. Um noticidrio posterior
serd, de qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o condéo, em face da informacgédo atual, de
provocar um prejuizo consideravel novo ou adicional a pessoa do criminoso, especialmente se
ameacar sua reintegracéo a sociedade (re-socializacéo). A ameaca a re-socializacéo deve ser
em regra tolerada quando um programa sobre um crime grave, que identificar o autor do do
crime, for transmitido (logo) apds sua soltura ou em momento anterior préximo a soltura.”
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Na situacdo apontada, estamos diante de uma colisdo de dois

principios constitucionais: a liberdade de expressao e o direito & intimidade.””

E evidente na resoluc&o do caso o principio da concordancia pratica.
O TCF decidiu que a imprensa poderia, em nome da liberdade de expresséao,
exibir a matéria. No entanto, visando preservar o direito a intimidade do
individuo, ndo poderia citar seu nome completo (mas somente as iniciais), nem

mostrar seu rosto (deveria utilizar mecanismos eletrénicos para desfigura-lo)’®.

" Na fundamentagédo do julgado, o Tribunal Constitucional Federal explicou didaticamente o
processo de ponderacdo que estava sendo adotado para solucionar o caso:

“Em casos de conflito como o presente, vale, por isso, de um lado, o principio geral de que a
aplicacdo dos 88 22, 23 KUG em face de programas de televisdo ndo pode limitar a liberdade
de radiodifusdo excessivamente. De outro lado, existe aqui, em contraposi¢cdo as demais leis
gerais na acepcgdo do Art. 5 Il GG, a peculiaridade de que a limitacdo da liberdade de
radiodifusdo serve, por sua vez, a prote¢do de um alto valor constitucional; o interesse da
pessoa em questdo contra a divulgacéo ou apresentacéo de sua imagem, a ser considerado no
contexto do § 23 KUG, é reforcado diretamente pela garantia constitucional da protecédo a
personalidade [do Art. 2 | c. c. Art. 1 | GG]. A solugéo do conflito deve partir do pressuposto de
que, segundo a vontade da Constituicdo, ambos o0s valores constitucionais configuram
componentes essenciais da ordem democrética livre da Grundgesetz, de forma que nenhum
deles pode pretender a prevaléncia absoluta. O conceito de pessoa humana (Menschenbild) da
Grundgesetz e a configuragdo a ele correspondente da comunidade estatal exigem tanto o
reconhecimento da independéncia da personalidade individual como a garantia de um clima de
liberdade que nao é imaginavel atualmente sem comunicacdo livre. Ambos os valores
constitucionais devem ser, por isso, em caso de conflito, se possivel, harmonizados; se isso
ndo for atingido, deve ser decidido, considerando-se a configuragdo tipica e as circunstancias
especiais do caso particular, qual dos dois interesses deve ser preterido. Ambos os valores
constitucionais devem ser vistos, em sua relacdo com a dignidade humana, como o centro do
sistema axioldgico da Constituic&o.”

“Certamente, podem decorrer da liberdade de radiodifusdo efeitos limitadores para as
pretensfes juridicas derivadas do direito [fundamental] da personalidade; porém, o dano
causado a personalidade" por uma apresentagdo publica ndo pode ser desproporcional ao
significado da divulgac&o para a comunicacgao livre (cf. Adolf Arndt, op. cit.). Além disso, desse
valor de referéncia decorre que a ponderacdo necessaria por um lado deve considerar a
intensidade da interven¢cdo no ambito da personalidade por um programa de tipo questionavel
e, por outro lado, esta o interesse concreto a cuja satisfacéo o programa serve e € adequado a
servir, para avaliar e examinar se e como esse interesse pode ser satisfeito [de preferéncial
sem um prejuizo — ou sem um prejuizo tdo grande — da protecao a personalidade.em um caso
famoso, um sujeito foi preso, por estar sendo acusado de inumeros crimes de grande
repercussao social. Logicamente, a imprensa local pretendia divulgar amplamente a matéria,
tendo, inclusive, uma emissora editado um documentario, o qual seria transmitido em horério
nobre. Diante desses fatos, o sujeito que havia sido preso aforou uma acdo pretendendo
impedir os intentos da imprensa sob a alegacdo de que a divulgacdo da matéria feriria o seu
direito a intimidade e a privacidade, sendo certo que, ap6s a divulgacao, seria impossivel ao
sujeito tornar a ter uma vida normal.”

8 Cf. SHWABE, Jurgen. Trad. Beatriz Henning, Leonardo Martins, Mariana Bigelli de Carvalho,
Tereza Maria de Casto e Viviane Geraldes Ferreira. Cinqlienta Anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Aleméao. Montevidéu: Konrad Adenauer Stiftung, p. 489/493.
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Conciliou-se, dessa forma, os principios da liberdade de expressdo e da

privacidade. E a concordancia pratica.

O segundo critério que vem sendo utilizado, se néo for possivel a
concordancia pratica, € o da dimensdo de peso e importancia (dimension of
weights), fornecido por Ronald Dworkin, segundo o qual as regras séao
aplicaveis na base do tudo-ou-nada, ou ela € valida ou néo é valida diante dos

fatos que estipula. Para Dworkin, os principios:

...possuem uma dimensdo que ndo é prOpria das regras
juridicas: a dimensao do peso ou importancia. Assim, quando
se entrecruzam varios principios, quem ha de resolver o
conflito deve levar em conta o peso relativo de cada um deles
(...). As regras ndo possuem tal dimensdo. N&o podemos
afirmar que uma delas, no interior do sistema normativo, &
mais importante do que outra, de modo que, no caso de
conflito entre ambas, deve prevalecer uma em virtude de seu
peso maior. Se duas regras entram em conflito, uma delas nao
é valida”™.

Seguindo o ensinamento de Canotilho®: (1) os principios s&o
normas juridicas impositivas de uma optimizacdo, compativeis com Varios
graus de concretizacao, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as
regras sdo normas gue prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem,
permitem ou proibem) que € ou ndo é cumprida ; a convivéncia dos principios é
conflitual; a convivéncia de regras € antinbmica; os principios coexistem; as
regras antinbmicas excluem-se; (2) consequentemente, 0s principios, ao
constituirem exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores
e interesses (ndo obedecem, como as regras, a ‘légica do tudo ou nada’),
consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras n&o deixam espaco para qualquer outra solucao, pois se
uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas
prescricdes, nem mais nem menos. (3) em caso de conflito entre principios,
estes podem ser objecto de ponderacédo, de harmonizacédo, pois eles contém
apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards’ que, em ‘primeira linha (prima facie), devem
ser realizados; as regras contém ‘fixacdbes normativas’ definitivas, sendo

insustentavel a validade simultanea da regras contraditérias. (4) os principios

 Levando os direitos a sério, p. 38/39.
% Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1233 e ss.
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suscitam problemas de validade e peso (importancia, ponderacéo, valia); as
regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo séo correctas devem

ser alteradas).

No dimensionamento do peso ou importancia dos principios,
segundo Dworkin, haveria uma Unica resposta correta para os casos dificeis

(hard cases).

Embora se veja com extrema relevancia o posicionamento de
Dworkin, sabemos que na ponderacdo de valores, pela carga axiologica
mesma inserta nessa atividade, faz com que a decisdo do caso concreto
dependa sobremaneira da postura ideoldgica do hermeneuta: é uma “solucéo
de compromisso”. Assim, no ja citado exemplo do principio da fungéo social da
propriedade, a solucéo seria diversa em funcdo da diretriz ideolégica adotada
na interpretacao (postura tradicional versus postura social). Como diria Louis
Veuillot, publicista do século passado: “quando eu sou o mais fraco eu vos
peco liberdade porque tal € o vosso principio; mas quando eu sou o mais forte,

eu vos nego esta liberdade porque tal é o meu™.

Portanto, somente diante do caso concreto sera possivel resolver o
problema da aparente colisdo de principios, através de uma ponderagdo
(objetiva e subjetiva) de valores, pois, ao contrario do que ocorre com a
antinomia de regras, ndo ha, a priori, critérios formais (meta-normas) e

standards preestabelecidos para resolvé-lo.

O intérprete, no caso concreto, atraves de uma analise
necessariamente tépica, tera que verificar, seguindo critérios objetivos e

subjetivos, qual o valor que o ordenamento, em seu conjunto, deseja preservar

® Na classica obra Teoria Pura do Direito, de reconhecida neutralidade ultra-ideologica, Hans
Kelsen admite que o direito positivo oferece apenas uma moldura na qual se encontram
inseridas vérias possibilidades de aplicagdo: "a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solucdo como sendo a Unica correta, mas
possivelmente a varias solu¢cdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma dela se torne Direito positivo no ato do 6rgéo
aplicador do Direito - no ato do tribunal, especialmente. (...) Configura o processo desta
interpretacdo como se se tratasse tdo-somente de um ato intelectual de clarificacdo e de
compreensao, como se 0 6rgao aplicador do Direito apenas tivesse que p6r em acédo o seu
entendimento (razao), mas ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de
inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha que
correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do Direito positivo"
(Teoria Pura do Direito. Martins Fontes, S&o Paulo, 1995, p. 390).
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naquela situacdo, sempre buscando conciliar os dois principios em colisdo. E a

busca da composi¢do dos principios.

Nesse caso, a legitimidade da interpretacdo apenas sera preservada
na medida em que, em cada caso, informada pelo critério da proporcionalidade,
essa composicdo seja operada®’. Ou seja, a especificidade, contetdo,
extensdo e alcance préprios de cada principio ndo exigem nem admitem o
sacrificio unilateral de um principio em relacdo aos outros, antes reclamam a
harmonizacdo dos mesmos, de modo a obter-se a maxima efetividade de todos

eles, conforme a licdo de Canaotilho.

De forma semelhante ao caso aleméo, a jurisprudéncia brasileira
descerra diversos julgados em que se aplica a dimenséo do peso e importancia

dos principios.

Podem ser citados casos concretos, as mancheias, de condenacdes
de orgdos de imprensa por excessos na liberdade de expressdo ou de
informacdo, em detrimento da intimidade ou da vida privada (direitos da

personalidade) das pessoas noticiadas.®

8 GRAU, Eros Roberto. Licitagdo e Contrato Administrativo, p. 17.

8 A atriz Maria Zilda Bethlem Vieira moveu uma acao reparatéria contra a Editora Abril S.A,,
por causa de uma matéria jomalistica publicada na sec¢do Gente, da revista Veja, noticiando
que a autora, quando estava sendo transmitida a novela “Olho por Olho”, teria o habito de faltar
as gravacdes ou chegar alcoolizada. A Editora Abril S.A. sustentou em sua defesa que sua
conduta (a de publicar a matéria) estava em consonéncia com o preceito constitucional que
garante a liberdade de informacéo, tendo, por isso, agido em absoluta conformidade com a
Carta Magna, informando seus leitores a respeito de fato de interesse publico, pelo que ndo
teria praticado ato ilicito. O Desembargador Sergio Cavalieri Filho, relator do caso, afirmando
que “ndo é possivel analisar-se uma disposi¢céo constitucional isoladamente, fora do conjunto
harmdénico em que deve ser situada; principios aparentemente contraditorios podem
harmonizar-se desde que se abdique da pretensdo de interpreta-los de forma isolada e
absoluta”, aduziu em seu voto que “a revelacdo de verdades da vida privada capazes de
causar transtornos so se justifica se isso for essencial para se entender um fendmeno historico.

Se néo, vira artificio sensacionalista, o que é eticamente condenavel e politicamente perigoso”.

O acoérdao do caso Maria Zilda Bethlem ficou assim ementado:

“Responsabilidade civil de empresa jornalistica. Publicacdo ofensiva. Honra pessoal. Lei de
imprensa. Dano moral. Caracterizagdo. Indenizacdo. Artigo 5°, inciso X, da Constituicdo
Federal de 1988. | - Liberdade de informacao versus inviolabilidade a vida privada. Principio da
unidade constitucional. Na tematica atinente aos direitos e garantias fundamentais, dois
principios constitucionais se confrontam e devem ser conciliados. De um lado, a livre expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de censura
ou licenca, de outro lado, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas. Sempre que principios aparentam colidir, deve o intérprete procurar as
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Os abusos cometidos pela imprensa, sob o argumento retérico da
liberdade de expressao, atingem, por vezes, a intimidade e a vida privada das
pessoas enfocadas. Um exemplo patente desse abuso pode ser dado pela
emissora de radio Novo Mundo, de Sdo Paulo. Em um programa chamado
“Fatos e Boatos”, levado ao ar nos dias 04 e 05 de junho de 1998, noticiou a
emissora que estaria havendo um triangulo amoroso envolvendo o musico
Orlando Morais, a atriz Gléria Pires, e a sua filha menor Cleo Pires. Segundo a
emissora, Orlando Morais, como padrasto, teria um caso com com a sua
enteada Cleo Pires desde a sua infancia, tendo abusado sexualmente dela,
razdo pela qual o seu casamento estaria em crise. A emissora foi condenada
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro pela inverdade da noticia,
importando numa indenizacdo por danos morais, no valor de R$ 600.000,00

(seiscentos mil reais).®*

Nos casos concretos em referencia, ponderou-se que o principio da
inviolabilidade da vida privada teria maior “peso e importancia” do que a

liberdade de expressédo, para fins de aplicacdo da sancéo civil. Aplicou-se,

reciprocas implicacdes existentes entre eles até chegar a uma inteligéncia harmoniosa,
porquanto, em face do principio da unidade constitucional, a Constituicdo ndo pode estar em
conflito consigo mesma, ndo obstante a diversidade de normas e principios que contém. Assim,
se ao direito a livre expresséo da atividade intelectual e de comunicagéo contrapde-se o direito
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, segue-se como
consequéncia légica que este Ultimo condiciona o exercicio do primeiro, atuando como limite
estabelecido pela prépria Lei Maior para impedir excessos e abusos. (...)”

(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 22 Camara Civel. Apelagdo Civel n°
1996.001.00760. Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho. Rio de Janeiro, 23 de abril de 1996.
Publicacdo: Ementario n® 15/1996, Revista de Direito do TJRJ, vol. 28, p. 221.

84 P .
O acérdéo desse caso restou ementado da seguinte forma:

“Responsabilidade civil. Noticia veiculada através de programa radiofénico de agrande
audiéncia, levado ao ar por emissora sediada na cidade de S&o Paulo, envolvendo os nomes
dos autores, sendo ele renomado cantor e compositor, e ela talentosa e conhecidissima atriz
de televisdo, cinema e teatro. Prova inequivoca nos autos da divulgacao, pela empresa ré, de
noticia falsa envolvendo os nomes dos autores, havendo alusdo a possivel relacionamento
intimo entre o segundo autor e a terceira autora, sendo esta menor impubere, filha da primeira
autora. Inaplicavel a hip6tese da Lei de Imprensa no entendimento tranquilo da doutrina e
jurisprudéncia dominantes. Acdrdao: Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelacéo
civel em que séo apelantes Radio Novo Mundo Ltda. e Gléria Maria Claudia Pires de Morais,
S/m e outro, e apelados 0s mesmos. Acordam os Desembargadores da 132 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por unanimidade, em negar provimento ao agravo retido,
rejeitar a preliminar, negar provimento ao primeiro recurso e, dar provimento ao segundo, mnos
termos do voto do Desembargador Relator.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
132 Céamara Civel, Apelacdo Civel n° 18327/2000. Rel. Des. Gilberto Fernandes. Rio de
Janeiro, 19 de margo de 2003. Publicacdo do acordao em 21 de agosto de 2003)
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assim, a dimensdo de peso e importancia, apesar de ficar consignado em
diversas partes dos julgados que se deveria buscar a conciliagdo dos
principios, e ndo sendo esta conciliacdo possivel, optou-se pelo sancionamento

das empresas jornalisticas.

Este procedimento de sopesamento entre principios atualmente é
denominado, conforme a hermenéutica juridica contemporénea, de

ponderacdo. Sobre a ponderacgdo se falard subsequentemente.

2.2.2. A ponderacdo como a melhor técnica de hermeneutica

constitucional em caso de colisdo inter principios

A constatacdo de que as normas juridicas em geral ndo trazem
sempre em si um sentido Unico, objetivo, fez empreender a criagdo de uma

nova interpretacao constitucional.

Ainda mais quando a técnica legislativa, notadamente ao longo do
século XX, passou a utilizar-se crescentemente de clausulas abertas ou
conceitos indeterminados, a exemplo: dano moral, ordem publica, boa-fé,
melhor interesse do menor... Por essa formula, o ordenamento juridico passou
a transferir parte da competéncia deciséria do legislador para o intérprete. A lei
fornece parametros, mas somente a luz do caso concreto, dos elementos
subjetivos e objetivos a ele relacionados, tal como apreendidos pelo aplicador
do Direito, sera possivel a determinacdo da vontade geral. O juiz passou,
portanto, a exercer uma atividade claramente integradora da norma,

complementando-a com sua prépria valoracao.

Sobreveio, com isto, a ascensdo dos principios, cuja carga
axiolégica e dimenséo ética conquistaram eficacia juridica e aplicabilidade
direta e imediata. Veja-se, entdo, na aplicagdo dos principios, o intérprete ira
determinar quais as condutas aptas a realiza-los adequadamente. Nos casos
de coliséo de principios ou de direitos fundamentais, cabe ao intérprete fazer

as valoracbes adequadas, de modo a preservar o maximo de cada um dos
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valores em conflito, realizando escolhas acerca de qual o interesse devera

circunstancialmente prevalecer.

Tornou-se necessario para a doutrina, portanto, em teorizar acerca
de um novo método interpretativo, exigindo o enfrentamento do modelo até
entdo vigente e a demonstracao de suas insuficiéncias em virtude da existéncia

de novos paradigmas sociais.

Para Peter Haberle, a interpretacdo constitucional é, em realidade,
mais um elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas,
participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a
um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento
formador ou constituinte dessa sociedade. Os critérios de interpretacao
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a

sociedade.®®

Com a nova hermenéutica, a interpretacédo deixa de ser vista sob a
perspectiva normativo-metodoldgica, mas como algo inerente a totalidade da
experiéncia humana, vinculado a sua condicdo de possibilidade finita, sendo

uma tarefa criadora, circular, que ocorre no ambito da linguagem.

A moderna interpretagdo constitucional diferencia-se da tradicional
em razdo de alguns fatores: a norma, como relato puramente abstrato, ja ndo
desfruta de primazia; o problema, a questédo tépica a ser resolvida, passa a
fornecer elementos para sua solucdo; o papel do intérprete deixa de ser de
pura aplicacdo da norma preexistente e passa a incluir uma parcela de criacao

do Direito do caso concreto.

Assim, como técnica de raciocinio e de decisdo, a ponderagéo passa
a conviver com a subsungdo. Para que se legitimem as suas escolhas, o
intérprete tera de servir-se dos elementos da teoria da argumentacdo, para
convencer os destinatarios do seu trabalho de que produziu a solucao

constitucionalmente adequada para a questédo que |Ihe foi submetida.

®Hermeneutica constitucional. A sociedade aberta dos interpretes da Constituicéo: contribuic&o
para a interpretac¢do pluralista e “procedimental” da Constituigédo, p.13.
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Pode se perceber que a ponderacao existe em razédo da existéncia
de conceitos dotados de subjetividade, entendidos como aquelas
indeterminacdes que ndo encontram limitagcdes principiolégicas dispostas em

idéntico nivel.

Mas, a ponderacdo também encontra resisténcia e criticos contra a
sua utilizacdo. Assinala Paulo Gustavo Gonet Branco® que se formaram ao
longo dos anos diversos criticos a ponderag¢do, sendo 0s mais incisivos e

criadores da maior repulsa os aleméaes Forsthoff e Carl Schmitt.

Outro famoso jurista alemado, Boéckenforde, juiz da Corte
Constitucional Alema, em 1985, deixou expresso em um julgamento a
discordancia com a ponderagao, pois, no seu entender, ao adotar-se essa
pratica, seria possivel legitimar pela interpretacdo constitucional quase
qualquer limitacdo dos direitos fundamentais. Em seu pensamento, iSSO
significaria dissolver a estrutura normativa da Constituicdo. Os direitos
fundamentais perderiam a sua for¢ca deontoldgica, equiparando-se a meros
interesses, situacdo agravada por nao existir critério geral, disposto pelo
constituinte, para o sopesamento reclamado entre 0s interesses concorrenciais.
Nas suas palavras, “o direito aplicavel ndo mais tem a sua sede na

Constituicdo, mas no juizo de ponderaco do juiz”.?’

Nos Estados Unidos da América, 0S primeiros casos em gue a
Suprema Corte empregou, por voto majoritario, 0 método da ponderacédo para
interpretar a Constituicdo datam de fins da década de 1930 e inicio dos anos
1940. Antes, as disputas constitucionais eram resolvidas segundo o modo

categorico, tido pela doutrina como o oposto do modo da ponderacéao.

O modo categérico prende-se a concepgdo das normas
constitucionais como regras (em oposi¢cdo a principios). Por esse meétodo,
incumbe ao aplicador definir as linhas demarcatorias do conteudo dos direitos
para, em seguida, classificar situacdes de fato como apanhadas, ou néo, pela
regra. O esforgco argumentativo concentra-se em caracterizar os fatos como

ajustados, ou ndo, a categoria juridica relevante.

:3 Juizo de Ponderac&o na jurisdicdo constitucional, p. 64/65.
, p. 69.
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Ja o modo da ponderacéo, na linha da doutrina americana, liga-se a

compreensao das normas como principios.

Na realidade, foi para derrotar a jurisprudéncia que levava a crise
entre Executivo e Judiciario, durante o New Deal, que, pela primeira vez, a
Suprema Corte Americana, pela maioria dos seus integrantes, empregou o
juizo de ponderacdo. A calibragem de interesses conflitantes foi o0 método
encontrado para ler a Constituicio em sentido deferencial para com o

legislador.

Mais adiante, a partir dos anos 1940, e até meados de 1950, a
ponderacéo nos Estados Unidos foi empregada para sujeitar as leis a um mais
acendrado escrutinio de constitucionalidade, quando interferisse sobre certos
direitos considerados mais sensiveis, como a liberdade de expressédo e de
religido. Para esses casos, a Corte passa a exigir que a interferéncia sobre o
direito individual atenda a um interesse publico peremptdrio (compelling state
interest) e que a medida ndo ultrapasse os limites do estritamente necessario
para atingir tal meta (least restrictive means, narrowly drawn). Para essas
hipéteses, ndo mais se toma a mera preferéncia legislativa como bastante para
superar o direito fundamental. O método da ponderacdo deixa de ser
simplesmente reverencioso para com o legislador, passando a privilegiar a

protecado do direito individual.

O juizo de “balango” perdeu a primazia durante o periodo ativista da
Corte Warren, entre 1960 a 1970, somente voltando a dominar o recurso a
ponderagcdo apos o ano de 1973, sendo referencial o caso Roe v. Wade. Este

caso veio a afirmar ilegitima a lei punitiva de aborto do Texas.

A ponderacdo retoma dai em diante a posi¢cdo de primazia como
meétodo para lidar com a interpretacdo da Constituicdo. Em estudo do ano de
1987 de Paul Kahn, constata ele que, dos 473 casos julgados pela Suprema

Corte, em 214 se encontram palavras como balance e balancing.

Essa técnica passa a ser usada em todos os casos em que se

detecta uma interferéncia sobre direito individual, ndo se restringindo as
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hipéteses em que a norma constitucional, por ndo ser suficientemente densa,

exige, para ser aplicada, uma complementacao valorativa do julgador.

Ponderar consiste, portanto, em um método de decisdo judicial
aplicavel aos casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou
insuficiente, sobretudo quando uma situacao concreta da ensejo a aplicacédo de
normas de mesma hierarquia que indicam solugdes diferenciadas. A estrutura
interna do raciocinio ponderativo ainda que ndo & bem conhecida, embora
esteja sempre associada as nocdes difusas de balanceamento e sopesamento
de interesses, bens, valores ou normas. A importancia que o termo ganhou no
cotidiano da atividade jurisdicional, entretanto, tem levado a doutrina a estuda-

lo mais cuidadosamente.

A concepcao da Constituicdo como ordem de valores ganhou relevo
doutrinario expressivo na Alemanha a partir do caso Liith®®. Desse episédio em
diante, espraia-se pelo continente europeu e pela América Latina. Ganha forca
a nocdo de que a Lei Fundamental ndo € axiologicamente neutra, mas
configura um sistema de valores que afeta todo o ordenamento juridico e que
enseja a obrigacdo de o Estado ndo apenas se abster de interferir no ambito
protegido pelos direitos fundamentais, como também, de obrar positivamente,
fomentando e concretizando tudo o que se preste para a realizacdo maxima
desses valores veiculados nas normas jusfundamentais, mesmo que essa acao
nao seja exigida a partir de uma pretensédo decorrente de um direito subjetivo

de alguém em concreto.

Se 0 modelo constitucional firmado sob a idéia de que a Constituicéo
enfeixa uma ordem de valores foi saudado positivamente logo no seu inicio,
também cedo teve que se medir com 0s criticos, que estenderam o pessimismo
quanto as virtudes da teoria as suas consequéncias inevitaveis em termos de
alagamento do poder dos juizes. Os juizes estariam, segundo 0s mesmos
opositores, perigosamente aparelhados para forcar a sociedade as suas

compreensdes axioldgicas pessoais.

% Referenciando o mencionado hard case, vide: CANARIS, Claus Wilhelm. A influéncia dos
direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. SARLET, Ingo (Org.). Constituicao,
Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 227.
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Bem sabemos que nossa Constituicdo, dada suas premissas,
consagra diversos valores, principios e ordens de inUmeras naturezas,
sobretudo em razdo do cenéario politico que Ihe deu origem, o que
ocasionalmente podera fazer com que surjam conflitos dos mais variados tipos

e pelas mais diversas situacdes praticas.

De fato, as objecdes a que os juizes formulem decis6es de valor,
sobretudo em sede de controle de constitucionalidade, assentam-se, muitas
vezes, em inquietacbes com as conseqUéncias praticas para o Estado de
Direito, engendradas pela assimilacdo dos preceitos constitucionais a

formulag&o de valores.

Em verdade, estas circunstancias exigirdo um conhecimento
abrangente sobre a situacdo que se busca resolver, devendo-se considerar
todas as consequéncias que tal resolucdo possa concretizar quando
efetivamente aplicada ao meio, corroborando a exigéncia de que cada principio
seja cotejado na subsungéo ao caso concreto.

Nesta esteira, a pragmatica da ponderacdo decorre da analise do
espaco de discricionariedade semantica (plurissignificacdo, vaguidade,
porosidade, ambiglidade, férmulas vazias) presentes no sistema juridico.
Constitui requisito para a ponderacao de resultados a adequacao entre meios e
fins. O juizo de ponderacdo entre os pesos dos direitos e bens contrapostos
deve ter uma medida que permita alcancar a melhor propor¢cao entre os meios

e os fins.

De fato, deve ser avaliado, no caso concreto, qual dos principios em
colisdo tem maior peso; segundo as circunstancias e condi¢des da situagéo,
qual dos direitos deve ser efetivado, em uma relacdo de precedéncia
condicionada. Fica conferido ao Judiciario o dever de examinar a situacao
concreta e decidir se o direito efetivado ndo afrontou um direito que deveria
prevalecer naquele caso, precedendo ao direito respaldado. E dever do juiz,
analisando as circunstancias, ponderar acerca da proporcionalidade da
restricdo ao direito dos cidadaos, contrastando os resultados obtidos com a

restricdo efetuada, se razoaveis ou desproporcionais.
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A ponderacdo ou balanceamento compreende método habil a
proporcionar solugédo ajustadora a colisdo entre direitos fundamentais ou entre

direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos.

Como método de interpretacdo, a ponderacdo apresenta-se na
resolucdo dos conflitos entre direitos fundamentais como um procedimento
destinado a adjudicar sentido a elaboracdo de uma norma de decisdo. Nesta
situacéo, a ponderacgéo é conferida a missdo de propiciar equilibrio aos direitos
gue estdo em estado de tensdo. A atividade interpretativa principia por uma
reconstrucdo e qualificacdo dos interesses contrapostos atribuindo sentido a
norma de decis&o. Por outro lado, a ponderacdo promove a ordenagao entre os
fatos e a normativa conferindo, desta forma, critérios para a obtencdo de uma

deciséo constitucionalmente adequada.

A topografia do conflito € a descricdo das modalidades segundo as
quais a norma que regula um determinado direito ou interesse incide, num caso
especifico, no ambito de direitos ou bens em conflito. A checagem do conflito
exige esclarecimento acerca de dois pontos: (1) Em que medida a area de um
direito (dmbito normativo) se sobrepde a area de um outro direito identicamente
protegido. (2) O espaco restante aos bens em conflito para além da zona de

sobreposicao.

Canotilho® adverte que a ponderacdo ndo é de forma alguma
modelo de abertura para uma justica casuistica ou de sentimentos. Afinal, o
método de balancing € submetido a uma cuidadosa topografia do conflito aliada

a uma justificagdo da solugéo do conflito através do caso concreto.

A partir da topografia do conflito o intérprete podera, através do teste
de razoabilidade, checar as areas pertencentes ao ambito normativo dos bens
envolvidos no conflito. Por intermédio do teste de razoabilidade podera o
intérprete aferir o contetdo valorativo de interesses pretensamente invocados

como dignos de protecéo.

Podera ser o teste:

% Direito constitucional e teoria da Constituicéo, p. 1201.
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“Um esquema metodico que permite excluir a existéncia de um
verdadeiro conflito de bens pelo facto de um dos direitos invocados néao
estar ou ndo se poder considerar ‘enquadrado’ na esfera de protecgéo
de uma norma constitucional”. *°

Assim é que, Marcelo Lima Guerra demonstrou que 0 critério
interpretativo da ponderacéo...

Impde uma avaliagdo global da situacdo, na qual se faca uma

correspondéncia juridica entre meios e fins, no sentido de

estabelecer as vantagens e desvantagens do emprego dos meios, a
luz de outros fins envolvidos na questdo.**

Partindo do pressuposto de que a simples aplicacdo do método
l6gico ndo é suficiente para resolver questbes relacionadas a choque entre
direitos fundamentais, resta-nos perseguir outras formas de homiziar todas as
garantias previstas no texto constitucional, valendo-se entdo de principios

morais, sociais, racionais e politicos.

A busca pela melhor forma da interpretacdo juridica ndo estara
adstrita a simples analise da interpretacao legal, mas sim a proépria realizacao
da justica como forma de buscar a satisfagdo do direito interligado a solugéo de

um caso concreto.

Nesta conjuntura, evidencia-se a necessidade de integracdo das
disposicfes atentando-se para a razoabilidade e proporcionalidade como forma
de albergar todos os fundamentos enlagcados pela circunstancia casual posta
ao crivo do julgador, em limpidos termos, encontraremos solucdo através da

ponderacéao.

Com efeito, a concepcédo do Direito, sob a forma de controle social,
condicionador de comportamentos e gerador de estabilidade, esta sempre
sujeito a mudancas. Contudo, tais mudancas devem decorrer dos necessarios
ajustes do proprio sistema, quando necessarios a superacdo das tensbes e

pressdes que impulsionaram a transformacao da sociedade.®?

90

, p- 1201.
o Apud SAMPAIO NETO, Agenor de Souza Santos; ANDRADE, Carlos Frederico Guerra;
RUSH, Erica. Os hard cases no direito aplicado: Uma perspectiva sob a 6tica do discurso
juridico. XVII Encontro Preparatdrio para o Congresso Nacional do CONPEDI. Anais. Salvador:
2008.
%2 SOUTO, Claudio. A explicacdo sociolégica: uma introducéo a Sociologia, p. 109.


http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/agenor_de_souza_santos_sampaio_neto.pdf
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/agenor_de_souza_santos_sampaio_neto.pdf
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/agenor_de_souza_santos_sampaio_neto.pdf
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O Judiciario, quando da analise de situacdes que contemplem
conflitos entre principios constitucionais, deve exercer um juizo de ponderacéo
entre o direito efetivado pela deciséo e o por ela restringido, a fim de ponderar
acerca da justica da situacdo amparada. Deve o juiz valorar, segundo as
circunstancias e peculiaridades do caso concreto, se a decisdo obteve um
resultado satisfatorio, e se o direito limitado deveria sucumbir frente ao
efetivado, em uma "relagdo de precedéncia condicionada”. Como se pode

aferir, a valoracdo das circunstancias demanda consideravel juizo subjetivo.

O critério da ponderacdo baseia-se precipuamente na utilizacdo da
l6gica do melhor resultado, assim sendo, na forma que confira maior amplitude
a todos os principios que, em tese, se confrontam, apos andlise criteriosa das
consequéncias que porventura pudessem surgir empdés devidamente aplicadas

ao Caso.

O entusiasmo pelo método pressupBe que a ponderacdo resolve
conflitos entre valores morais fundamentalmente antagdnicos de forma que
demonstra igual consideracéo e respeito para todos os envolvidos, convertendo
o processo de fiscalizacdo judicial num relativamente direto exercicio de logica

ou de raciocinio silogistico.

Estabelecido que a jurisdicdo constitucional é inevitavel, adeptos do
meétodo da ponderacéo assinalam que, ao menos nos casos dificeis, o balanco

de valores também é inescapavel.

Ponderar valores e bens é tido como atividade inerente a todo
processo de tomada de decisdo. O processo decisorio envolveria
necessariamente uma calibragem de fatores e objetivos que se indispdem
entre si, exigindo que seja averiguada a importancia de cada qual para a
resolucdo de uma controvérsia qualquer. Deliberar seria equivalente a

ponderar.

A ponderacdo expressa uma tecnica inescapavel, que reflete a
prépria complexidade de valores que compdem o Direito, construindo pontes
ente o direito e a vida pluralistica, ja que exige do juiz identificar os valores

relevantes, enfrentar o tema da importancia social desses valores, além de
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exigir que revele o seu pensamento para os seus confrades e para as demais

pessoas, facilitando a critica e a autocritica.

Justifica-se 0 uso da ponderag&o por nela se enxergar um processo
de decisdo inerente ao préprio sistema de direitos fundamentais numa
sociedade complexa e pluralista. A realidade das colisdes entre principios
constitucionais expde tanto os latentes como os desabridos conflitos sociais
existentes e se predica ao juizo aberto de ponderacéo a virtude de enfrenta-los
sem subterfagios. A metodologia da ponderacdo de bens surge como
ferramenta indispensavel para a solucdo de confltos de forma

intersubjetivamente controlavel, segundo os principios constitucionais.

Em casos dificeis, argui-se a desvalia da busca de critérios fixos,
aprioristicos, dotados de valor absoluto, para se delimitar, em abstrato, com
precisdo inconciliavel com a natureza dindmica da vida social, todos os
contornos dos principios constitucionais. Seria infactivel cingir o juiz, por meio
de regras absolutas, a solu¢des para conflitos sempre previsiveis antes mesmo

dos atritos acontecerem.

A ponderacdo corretamente empreendida expressaria um processo
disciplinado de decisdo, revelando de modo aberto a sociedade os conflitos
axiologicos subjacentes aos casos dificis de colisdo de principios

fundamentais.

O procedimento da ponderacédo ja € em si mesmo uma garantia da
imparcialidade do juiz, na medida em que todos os estagios do processo
deliberativo e as suas premissas de valor relevantes sdo expostos as
escancaras, 0 que implica em uma maior sujeicdo do juiz constitucional a

censura da comunidade juridica.

No Brasil, a ponderagao foi introduzida a partir da subdivisdo do

principio da proporcionalidade.

Na Constituicdo de 1988, o principio da proporcionalidade, sobre
derivar do Estado de Direito (art. 1.°), confunde-se com o principio do devido
processo legal substancial previsto no art. 5.°, LIV, da CF, segundo o qual
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“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal”.®®

Esse pensar encontra eco doutrindrio em constitucionalistas de
relevo, como bem destaca Inocéncio Martires Coelho:
O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana
diretamente das idéias de justica, eqliidade, bom senso, prudéncia,
moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e
valores afins; precede e condiciona a positivagao juridica, inclusive a

de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito,
serve de regra de interpretacéo para todo o ordenamento juridico. 94

Tratando mais especificadamente para o ambito de aplicacdo da
interpretacéo dos direitos fundamentais pontifica Jorge Miranda que:
A contradicdo dos principios deve ser superada, ou por meio da
reducédo proporcional do &mbito de alcance de cada um deles, ou, em
alguns casos, mediante a preferéncia ou a prioridade de certos
principios; Deve ser fixada a premissa de que todas as normas
constitucionais desempenham uma funcdo atil no ordenamento,
sendo vedada a interpretagcdo que lhe suprima ou diminua a
finalidade; Os preceitos constitucionais deverdo ser interpretados

tanto explicitamente quanto implicitamente, a fim de colher-se seu
verdadeiro significado.”

De modo simétrico, o principio da proporcionalidade exige uma
ponderacdo dos direitos fundamentais ou bens de natureza constitucional que
estdo em jogo, conforme o peso a eles atribuido. Conforme Karl Larenz,
“‘ponderar’ e “sopesar” implicam apenas imagens, ou seja, ndo equivalem a
grandezas quantitativamente mensuraveis, resultando apenas de valoracdes
gue nao s6 devem ser orientadas a uma pauta geral como, de idéntica
maneira, a situacdes concretas problematizantes. Desta forma, a ponderacéo
de bens deve ser realizada no caso concreto mediante um problema a ser

resolvido.%

% CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova Constituicdo do Brasil. p. 89.

* 0O novo cédigo civil e a interpretacdo conforme a constituicdo. NETTO, Domingos Franciulli;
MENDES, Gilmar Ferreira e MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva (coords). In: O novo
Cddigo Civil: Homenagem ao Prof. Miguel Reale. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 84.

% aApud. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 16

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 575.
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Portanto, € a partir do principio da proporcionalidade que se opera o
“sopesamento” dos direitos fundamentais, assim como dos bens juridicos
guando se encontram em estado de contradi¢cdo, oferecendo ao caso concreto

solucéo ajustadora de coordenacao e combinacao dos bens em coliséo.

Assim, pelo subprincipio da ponderacéo ou da proporcionalidade em
sentido estrito se pretende alcancar parametros para a resolucdo dos conflitos
entre principios constitucionais, nos casos em que o Poder Judiciario é
chamado a decidir pela prevaléncia de um principio em detrimento de outro ou

outros, reconhecidamente validos pelo ordenamento constitucional.

Como se vé, impde-se o0 método da ponderacdo de bens nas
situacdes em que existam pelo menos dois bens ou direitos albergados em
normas juridicas que, em determinadas situacdes, ndo possuem suas
potencialidades otimizadas. Nessa esteira, “excluem-se, por conseguinte,
relacbes de preferéncia prima facie, pois nenhum bem, &, prima facie, quer
excluido, porque se afigura excessivamente débil, quer privilegiado porque,
prima facie, se afigura com valor ‘reforcado’ ou até absoluto”.”” Desta forma, o
meétodo da ponderacdo de bens consiste em técnica capaz de propiciar em um
campo de tensdo principiolégica a escolha do principio que possui maior peso

ou valor.

O método de ponderacao de bens pode sugerir a existéncia de uma
hierarquia axiologica e dindmica entre os principios em tensdo. Uma hierarquia
axiolégica, eis que confere em justa medida maior ou menor peso ou valor aos
principios colidentes. Dinamica por se estar diante de relacdo axiologica
mutdvel que outorga primazia axiolégica a uma relacdo especifica podendo

inverter-se em situacao diversa.

Se a ponderacao, no sentido genérico referido acima, € propria de
toda deciséo judicial — e, a rigor, de todo discurso racional -, nos ultimos anos,
a jurisprudéncia brasileira tem incorporado a sua pratica uma forma de
ponderacdo muito particular, que merece exame exclusivo. Na realidade, a

seguinte situacdo tornou-se frequente: o intérprete, afirmando estar diante de

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicéo, p. 1206.
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um conflito entre enunciados normativos validos, considera necessario
pondera-los. O resultado dessa operacao, em geral, € que um dos enunciados
identificados inicialmente é aplicado e os demais sdo afastados ou que a
incidéncia de um é restringida em proveito dos outros. Ja ndo se trata aqui de
avaliar, ponderar argumentos, razées ou 0 acervo probatoério produzido; mas
sim, de avaliar, ponderar enunciados normativos véalidos e em vigor, muitas

vezes de estatura constitucional.

Pelo principio da ponderacdo dos resultados, deve-se examinar o
grau de satisfacdo e efetivacdo do mandamento de otimizacdo que a decisdo
procurou atender. Quanto mais alto for o grau de afetacdo e afronta ao
principio limitado pelo meio utilizado, maior devera ser a satisfacdo do principio

gue se procurou efetivar.

O procedimento utilizado para a aplicacdo da ponderacdo no caso
de friccdo entre principios constitucionais € ensinado por Ana Paula Barcellos,
nos seguintes passos:

A proposta concebe a aplicacdo da ponderacdo como um processo
composto de trés etapas sucessivas, que podem ser identificadas,
muito resumidamente, nos seguintes termos. Na primeira delas,
caberd ao intérprete identificar todos os enunciados normativos que
aparentemente se encontram em conflito ou tenséo e agrupa-los em
funcdo da solugdo normativa que sugerem para o caso concreto. A
segunda etapa ocupa-se de apurar 0os aspectos de fatos relevantes e
sua repercussao sobre as diferentes solugfes indicadas pelos grupos

formados na etapa anterior. A terceira fase € o momento da
decisg0.%

Ainda sob suas palavras, a ponderacéo deve indicar a solucédo que
devera prevalecer, justificando, para tanto, sua devida razdo. Bem como,
guanto ao principio afastado ou remanescente, devera ser indicado qual a
intensidade da restricdo que lhe cabera, tendo em conta tanto quanto possivel,
a producéo da concordancia pratica de todos os elementos normativos postos

em analise. ®°

A definicdo do termo esta presente nas sabias palavras de Ana

Paula de Barcellos, que categoricamente esclarece o critério da ponderacao

:: Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 92.
, p- 92.
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como uma “técnica juridica de solucdo de conflitos normativos que envolvem
valores ou opc¢des politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas juridicas

hermenéuticas tradicionais” 1°°

Como dito alhures, denota-se a ineficiéncia das formas comuns para
resolver antinomias juridicas relacionadas a direitos fundamentais, visto que
nenhum dos critérios de resolugdo apontam condigbes aptas a dirimi-las.
Aliando a tal fato a premissa de que nenhuma disposi¢ao constitucional podera
se sobrepor a outra, decorre-se logicamente que 0 sopesamento — ou
ponderacédo se preferir — € a maneira que trard maior sentimento de realizacao

da justica.

Dito isto, expurga-se quaisquer davidas que persistam quanto a total
inaplicabilidade do método subsuntivo de interpretacdo dos modulos
constitucionais na busca pela solucdo dos hard cases. A titulo de
conhecimento, tal método consiste na simples aplicacdo do direito ao fato,
gerando consequéncias que ndo fogem a previsdo do constituinte. Sobre a

faléncia do método da subsuncéo, leciona Luis Roberto Barroso:

A estrutura geral da subsuncédo pode ser descrita da seguinte forma:
premissa maior — enunciado normativo — incidindo sobre a premissa
menor — fatos — e produzindo como conseqiiéncia a aplicacdo da
norma ao caso concreto.'™

E seguidamente, continua:

O que ocorre comumente nos casos dificeis, porém, é que convivem,
postulando aplicacao, diversas premissas maiores igualmente validas
e da mesma hierarquia que, todavia, indicam solu¢des normativas
diversas e muitas vezes contraditdrias. %2

Nesta balbdrdia em que se proliferam diversas premissas
(filosoficas, éticas, juridicas, politicas etc) na mesma norma, somente a
ponderacdo podera dar o equacionamento desejado, sendo a melhor técnica

de efetivagéo da justica.

100

101 , p- 92.

A Nova Interpretacao Constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e rela¢des privadas,
P' 76.

0z ,p. 79.
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E a ponderacéo provira do esforco hermenéutico da busca ndo da
sobreposicdo de um bem por outro, mas do bem comum. Oportunas sédo as
palavras de Maria Helena Diniz quando discorreu sobre a busca do bem
comum como finalidade da norma:

A finalidade da norma ndo é ser dura, mas justa; dai o dever do
magistrado de aplicar a lei ao caso concreto, sem desvirtuar-lhe as
feicdes, arredondando as suas arestas, sem, contudo, torcer-lhe a

direcdo, adaptando a rigidez de seu mandamento as
anfractuosidades naturais de cada espécie.103

A ponderacado busca unificar o bem comum, através do mecanismo
de convivéncia das normas, sendo instrumento usual o magistrado, que,
considerando a importancia que os bens juridicos tém, tanto em tese quanto no
caso concreto, fundamentando-se na precedéncia condicionada deste sobe os
principios contrapostos, conquistou amplamente a doutrina e ja repercute nas
decisbes dos tribunais, passando o direito constitucional a ser visto sob a otica

deste novo paradigma.

O mecanismo de ponderacdo € racional, entretanto, ndo € um
procedimento que em cada caso conduza a uma Unica solucdo, visto que
segundo Alexy, a ponderacdo é um procedimento aberto e a abertura se refere
ao sistema material determinado pelas normas de direito fundamental,
portanto, a um sistema aberto frente a moral; e esta irradiagcdo dos direitos
fundamentais no sistema juridico, significa a inclusdo de justica no proprio

direito positivo.

Robert Alexy'® nos lembra que a lei do sopesamento ndo é,
contudo, despida de importancia. Ela diz o que é importante no sopesamento:
de um lado, o grau ou a intensidade da néo satisfacdo ou da afetacdo de um
principio e, de outro lado, o grau de importancia da satisfacdo de outro
principio. Aquele que afirma que uma afetacdo muito intensa sé pode ser
justificada por meio de um grau muito alto de importancia, da satisfacdo do
principio ainda ndo diz quando essa afetacdo muito intensa e quando esse

grau de importancia estao presentes. Mas ele diz o que deve ser fundamentado

103

Lo Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil Interpretada, p. 158/159.

Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 171.
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para se justificar o enunciado de preferéncia que representa o resultado do

sopesamento: enunciados sobre graus de afetacdo e de importancia.

A percepcao de que o Direito € um sistema aberto de valores, sendo
a constituicdo um conjunto de principios e regras destinados a realiza-los, faz
com que a idéia de abertura se comunique com a Constituicdo e traduz a sua
permeabilidade a elementos externos e a renuncia a pretenséo de disciplinar,
por meio de regras especificas, o infinito conjunto de possibilidades

apresentadas pelo mundo real.

A técnica da ponderacdo visa contribuir para com os outros métodos
de interpretacdo juridica, possibilitando que exista uma norma ideal para
determinado caso concreto, no qual surgird com a solucao das colisbes entre
direitos. E através da inclusdo de valores e interesses que o intérprete
observara e efetivarda a melhor norma possivel para determinado caso

concreto.

Configura-se em um processo hermenéutico que visa balancear
todos 0s elementos importantes existentes no caso aparentemente sem
solucdo através da hermenéutica tradicional, pois devido a obrigacdo da
norma ser correspondente ao fato, faz com que se tenha para determinado
caso diversas solucdes, mas em todas € necessario o afastamento absoluto de
algum direito fundamental que ndo pode ser afastado. Desta forma, a
hermenéutica tradicional ndo consegue dar uma resposta adequada para casos
que conflitam direitos fundamentais. Com isso € uma técnica ou um método de
auxilio que tem por objetivo quantificar a melhor porcédo de efetividade das
normas aparentemente em conflito, através de critérios estabelecidos e
fundamentados, evitando que a técnica abra espaco para decisdes arbitrarias
na solucédo dos casos que devem ser ponderados e que ndo se observa uma

solucdo adequada pela hermenéutica tradicional.*®®

N&o s6 mais a correspondéncia entre o fato e a norma sera utilizada

na interpretacdo, mas também os principios e outros valores que n&o sdo

1% cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parametros Normativos para a Ponderacdo

Constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional, p. 55.
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formados a partir de contetudos fechados, alcancando ao final uma solucéo

proporcional e razoavel de efetivacéo dos direitos existentes.

E claro que a identificac&o feita acima torna a técnica muito abstrata
e de pouco entendimento, vez que falta um elemento essencial para a
utilizacdo da ponderacdo que € um caso concreto, pois sem este 0s
enunciados e principios podem se apresentar de forma diferente quando
analisados para todos os casos possiveis, até porque € diante dos possiveis e
aparentes conflitos existentes nos casos concretos € que o intérprete podera

ter uma visédo do grau de conflituosidade que deve ser solucionada.

Alguns exemplos de casos especificos falam com mais eloqiiéncia
sobre o uso da técnica. Figuemos em dois processos distintos no Supremo
Tribunal Federal. No primeiro deles, o empresario Law King Chong,
supostamente envolvido em crime de contrabando, foi convocado para depor
perante Comissdo Parlamentar de Inquérito da Cémara dos Deputados e
requereu ao STF ordem para que a sessédo da CPl na qual seu depoimento
seria tomada nado fosse televisionada. O fundamento do pedido foi a
necessidade de protecdo da imagem e da honra do empresério (CF, art. 5°, X).
O Ministro Cezar Peluso, relator do Mandado de Seguranca, concedeu a
liminar e proibiu o uso de cameras que possibilitassem a gravagao de imagens
do impetrante. Apés a ciéncia da decisdo judicial, porém, a CPIl remarcou a

sessao para outro horario e autorizou o uso de cameras.

Submetida ao Plenario do STF, a medida liminar ndo foi
referendada. A posicéo firmada pela maioria pode ser resumida da seguinte
forma: as sessdes das CPls sdo publicas e deve prevalecer na hipdtese o
direito & informacédo (CF, arts. 5°, IX, e 220), sendo que, qualquer afronta a
honra ou a imagem pode ser reparada posteriormente, por meio de
indenizacdo. Os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Joaquim Barbosa
ficaram vencidos por considerarem, em primeiro lugar, que o direito a
informacdo ndo foi afetado, ja que a imprensa ndo estava impedida de
acompanhar a sessdo, ficando vedada apenas o televisionamento. Em
segundo lugar, e sobretudo tendo em conta o descumprimento da liminar pela

Comisséo, a minoria entendeu que a protecdo da honra e da imagem do
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impetrante so seria eficaz se fosse preventiva, ndo bastando para isso posterior

indenizacg&o.'®

Em outra ocasido, o STF examinou o conflito entre a liberdade de
expressao (CF, art. 5°, IV e IX) e a vedacao constitucional a pratica do racismo,
considerado crime inafiancavel e imprescritivel (CF, art. 5°, XLIl). Um editor
havia publicado livros fazendo apologia de idéias preconceituosas e
discriminatdrias contra a comunidade judaica e, processado criminalmente,
teve habeas corpus impetrado em seu favor perante o STF. A Corte, por
maioria, entendeu que a liberdade de expressdo, a despeito de sua
importancia, ndo é absoluta, devendo observar os limites impostos pela propria
Constituicao, dentre os quais a condenacao do racismo, sendo preponderantes
na hipétese os principios da dignidade humana e da igualdade juridica de todas

as pessoas. Com esse fundamento, a Corte denegou o habeas corpus™®’.

Nos exemplos acima colocados, os elementos ponderados s&o
dispositivos normativos vigentes que, a rigor, em um Estado de Direito, devem
ser aplicados uma vez que se verifique sua hipotese de incidéncia, mas que, no

caso, parecem estar em colisdo a ponto de se excluirem reciprocamente.

E evidente que a técnica da ponderacdo no Judiciario brasileiro
surgiu mais como um elemento sdcio-politico, advinda da redemocratizagao.
Nesse contexto, parte da sociedade, descrente do processo politico normal,
alimenta a expectativa de que o Judiciario seja afinal um espaco onde possam
desenvolver-se de maneira mais lisa a discussdo e a definicdo de politicas
publicas. A despeito do impacto que essa forma de visualizar o Judiciario possa
ter sobre o regime democratico, a percepcao desse fenbmeno ajuda a entender

o ambiente no qual a técnica da ponderacgéo tem se desenvolvido e aplicado.

106 EMENTA: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO. Depoimento. Indiciado. Sess&o
publica. Transmisséo e gravacao. Admissibilidade. Inexisténcia aparente de dano a honra e a
imagem. Liminar concedida. Referendo negado. Votos vencidos. Ndo aparentam caracterizar
abuso de exposicdo da imagem pessoal na midia, a transmisséo e a gravacdo de sessdo em
que se toma depoimento de indiciado, em Comissédo Parlamentar de Inquérito.

(BRASIL. STF. Tribunal Pleno. MS n°. 24832/DF. Rel. Min. Cezar Peluso. Brasilia/DF, 18 de
marco de 2004. Publicacdo no DJU de 18.08.2006).

7 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. HC n°. 82424/RS. Rel. Min. Mauricio Correia. Brasilia/DF, 17
de setembro de 2003. Publicacdo: DJU 19-03-2004.
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O que resta é entender, ante o consenso havido em torno da
necessidade do uso da técnica, como empreender para lhe conferir maior
juridicidade (isto €: vinculagcdo a ordem juridica) e racionalidade (a fim de
reduzir o arbitrio), tracando uma ordenacdo metodoldgica e parametros
capazes de nortear as decisbes. Em trecho adiante, se falara do seu uso
especifico no caso de colisbes entre a liberdade de imprensa e o direito a
privacidade.

3. LIBERDADE DE IMPRENSA NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

3.1. LIBERDADE DE EXPRESSAO E LIBERDADE DE IMPRENSA

Os signos ‘“liberdade” e “liberdade de expressdo” ndao comportam
tergiversacdes filosoficas, compreendendo apenas uma diversidade nos
sentidos juridicos dentro de cada Constitui¢&o.

A liberdade, de antiga construcéo filoséfica da escola grega, tornou-
se posteriormente uma das preocupac¢des centrais dos movimentos burgués-

revolucionarios do Século XVIII, na Europa e nos EUA.

Embora de simples pronuncia, a largueza temporal e a relevancia
material n&o foram suficientes para oferecer um conceito seguro aquilo que se
denomina de liberdade. André Ramos Tavares'®, lembrando Pontes de

Miranda, assentou que “as definigcbes das liberdades ndo sdo faceis.”

Para Montesquieu, “a liberdade ¢ o direito de fazer tudo o que as leis
permitem...”, pois “...se um cidadao pudesse fazer tudo o que elas proibem,

ndo teria mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder”.*®

Numa definicdo mais completa, disserta Stuart Mill que:

1% pireito Constitucional Brasileiro Concretizado, p. 102.

199 cf. Do Espirito das Leis, p. 156.
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A Unica liberdade que merece tal denominacdo é aquela em que
buscamos o nosso préprio bem, da nossa prépria maneira, contanto
gue nédo tentemos privar os outros do seu, ou impedir seus esforcos
em consegui-lo.**

A liberdade é a exacerbac&o do principio autonomistico, no contexto
da ambiéncia coletiva, contendo na Declaracdo dos Direitos de 1789 a
lembranca de que “a liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao

prejudique a outrem”.

Por seu turno, a liberdade de expressdo compreende um sem-
namero de sinbnimos e direitos conexos, dentre 0s quais podem ser
mencionados a liberdade de comunicacédo; de informacdo; de acesso a
informacdo; de opinido; de imprensa, de midia, de divulgacdo e de

radiodifusao.

Tanto no Brasil como no direito americano a liberdade de expressao
acambarca uma mesma definicAo. Bem a propdsito, pertine transcrever o
constitucionalista norte-americano Laurence Tribe:

Qualquer conceituagdo adequada da liberdade de expresséo deve, ao

invés, passar por diversas modalidades de teorias para que se possa
proteger a rica variedade de formas de expressdo.'**

De fio condutor Unico no aspecto filosofico, a liberdade de expressao

11

também repousa entre 0s constitucionalistas portugueses como ‘uma

construgdo conceitual ...no estado actual da teorizagéo, impossivel ....” **?

A liberdade de expressédo é a intencdo de conceder ao homem a
prerrogativa de ser soberano sobre si mesmo, de ser um ente autbnomo,
condicdo esta essencial a realizacdo pessoal, a expressao da personalidade
individual, ainda que este seja um ser gregario — na conhecida acepcéo

aristotélica de que o homem é um animal politico.

Seja no Brasil, Portugal, Alemanha, Estados Unidos ou em outros

paises do ocidente, a liberdade de expressdo comporta quatro dimensoes,

110
111
112

Ensaio sobre a liberdade, p. 31.

Apud TAVARES, André Ramos, Direito Constitucional Brasileiro Concretizado, p. 106.
Liberdade de Expressao, dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema social, p.
372.
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sendo as duas primeiras substantiva e instrumental, e as duas outras

individual e coletiva.

Na busca de espaco proprio, o homem tem por baluartes liberdades
decorrentes da liberdade de expressao, tais como a liberdade de comunicacéao,
de informacédo e de imprensa, ainda que cada um desses direitos apresente
dessemelhancas entre si. Conforme Jonatas Machado,

(...) a diversidade de opiniBes significa um leque mais vasto de
possibilidades e alternativas, e consequentemente, uma maior

liberdade na formacéo de preferéncias e convic¢des e na tomada de
opcoes.

Pelo carater universal exarado por essa liberdade publica, ha
autores que a definem como impar em virtude de ter um apanégio primordial:
ser a liberdade mais primaria, ou seja, mais fundamental. Dissertando sobre
isso, pontifica José Alberto de Melo Alexandrino que a liberdade de expressdo
é:

A primeira e a matricial liberdade fundamental. E deste nlcleo que
brotam todos os demais direitos; pelo que onde ele ndo for
respeitado, ndo hé outros direitos fundamentais que subsistam. (...)

traduz a concretizacdo mais proxima do principio da dignidade da
pessoa humana '

Em linhas gerais, Sampaio Doéria define o direito a liberdade de
expressdo como sendo “o direito de exprimir, por qualquer forma, o que se
pense em ciéncia, religido, arte, ou o que for.”**> Essa expressdo define,

sucintamente, diversas modalidades de expressao comunicacional.

A liberdade de expressdo consiste no direito a livre comunicacdo

espiritual, no direito de fazer conhecer aos outros o préprio pensamento.

Como bem salientado por Jorge Miranda™*®,

A liberdade de expressao é mais que a liberdade de comunicacao
social, porquanto abrange todos e quaisquer meios de comunicacao
entre as pessoas — a palavra, a imagem, o livro, qualquer outro

113 ) iberdade de Expressédo, dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema social. p.

279.

14 Estatuto constitucional da actividade de televiséo, p. 92.
15 Comentarios & constituicao de 1946, p. 602.

1% Manual de Direito Constitucional, p. 374
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escrito, a correspondéncia escrita e por telecomunicacfes, o0
espetaculo, etc.

A conceituacao doutrinaria sobre qual seja o amago que define o
direito de liberdade de expresséo €, com pequenas diferenciacfes, pacifica na
doutrina. As pequenas divergéncias que possam surgir, geralmente, sao
originadas mais pelo extremismo critico de alguns autores que mesmo por

dificuldades na apuracao do cerne desta liberdade.

A liberdade de expressdo é uma ferramenta essencial ao Estado
Democratico de Direito. O Estado Democratico, para ser plenamente fiel ao seu
intento progressista, deve conter em sua estrutura a garantia de que todos os
cidaddos possam influir, valorar e criticar o sistema politico vigente. No
momento em que algum sujeito, singularmente, pode demonstrar sua opiniao
acerca dos fatos sociais relevantes sem temer uma represélia, seja fisica ou
moral, por parte de algum ente estatal, consagra-se o valor pluralista da

democracia.

Na diccdo de Norberto Bobbio, a Democracia € muito mais do que
governo das maiorias™’. O ideério democratico norteia-se pela busca do
autogoverno popular, no qual os cidaddos podem participar com igualdade e
liberdade da formacdo da vontade do Estado. Esta participacdo se da nao
apenas através do exercicio do direito de voto, como também pela atuacdo na
esfera publica, em multiplos féruns e espacos que pressionam e fiscalizam a
acdo dos governantes''®. Mas, para que ela seja consciente e efetiva, as
pessoas devem ter amplo acesso a informacbes e pontos de vista
diversificados sobre temas de interesse publico, a fim de que possam formar
livremente as suas proprias convicgdes. Ademais, elas devem ter também
assegurada a possibilidade de tentarem influenciar, com as suas opinides, o
pensamento dos seus concidaddos. Por isso, a liberdade de expressédo é tao

importante em qualquer regime que se pretenda democréatico.

"7 Teoria Geral da Politica, p. 428/454.

18 O constitucionalista Paulo Bonavides (Teoria Constitucional da Democracia Participativa.
Sdo Paulo: Malheiros, 2001) disserta com propriedade sobre a importancia da participagéo
direta do cidadédo para dinamizacdo da democracia.
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E a sua garantia que possibilita que a vontade coletiva seja formada
através do confronto livre de idéias, em que todos os grupos e cidadaos
tenham a possibilidade de participar, seja para exprimir seus pontos de vista,
Seja para ouvir 0S expostos por seus pares. E é a sua projecéo institucional — a
liberdade de imprensa — que confere maior transparéncia ao funcionamento do

Estado, permitindo o controle dos governantes pelos governados.

Interessante ressaltar que, mesmo estando incrustrado no
imaginario popular, a ligacdo necessaria entre a liberdade de expressdo e o
préprio ser humano e o exercicio desse direito ndo data de épocas remotas,
pelo contrario, somente em tempo recente o usufruto de tal gozo foi

conquistado.

A liberdade conferida ao ser humano de dispor livremente das suas
faculdades expressivas representa o triunfo das Revolu¢des Liberais do século
XVIII. Foram necessarios varios movimentos de rebelido e lutas obstinadas em

prol dessa causa para que o povo finalmente dominasse tal poder.

Em verdade, a liberdade de expressédo € um dos maximes do triunfo
liberal-burgués experimentado, no Ocidente, especialmente, na Franca e nos
Estados Unidos da América. A deposicdo da familia Real francesa e a
Revolucdo de Independéncia Norte-Americana concretizaram a aspiragdo de

muitos anseios populares democraticos.

Conforme Roscoe Pound''®

, esse direito de expressdo foi
conquistado, nos EUA, com a Revolucédo do Estado da Virginia, na qual seus
constituintes instalaram tal prerrogativa na nova Lei Magna. A partir de entéo,
no territério norte-americano, foi assegurada, paulatinamente, a liberdade de

expressao em suas mais diversas modalidades.

O bom funcionamento da democracia liga-se, portanto, a existéncia
de um debate publico dinamico e plural, que ndo esteja submetido ao controle
nem do Estado, nem do poder econémico ou politico privado.

19 | iberdades e garantias constitucionais, p. 51.
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Na compreensdo de Daniel Sarmento, as tentativas feitas pelo
Governo no sentido de controlar a liberdade de expressdo devem se limitar a
imposicao dos limites necessarios a protecdo do pluralismo, afastando-se os
monopolios e oligopodlios informativos, mas jamais como mecanismo de
censura ou de escolha das informacgdes tidas pelo ente publico como “mais

adequadas™?.

Esta tendéncia soma-se a inclinagdo, também natural, de
patrulha daquelas idéias consideradas erradas ou ofensivas pela maioria da
populacdo, o que periga amputar uma das dimensdes mais importantes da

liberdade de expressao: a protecdo do direito ao dissenso.

Na sociedade de massas, houve uma mudanca estrutural na esfera
publica. Hoje, a opinido publica resulta cada vez menos do embate de idéias
entre cidaddos bem informados, sendo cada vez mais definida pelos veiculos
de comunicacdo de massa. O sujeito real da democracia contemporanea nao
é, infelizmente, o cidadao participativo, mas o consumidor apético, que, no
intervalo entre a novela e o filme enlatado, assiste no jornal da TV as noticias
sobre o ultimo escandalo politico. Neste contexto, a midia assumiu um enorme
poder na fixacdo das agendas de discussdo social, na selecao e apresentacao
dos pontos de vista que serdo ouvidos sobre estes temas, e na prépria
realizacdo das escolhas por cada individuo.

A opinido publica, dizem os mais céticos, é a opinido publicada. E a
imprensa, a partir de seu poderio informativo e tamanha sua influéncia no meio
popular, arvorou-se da condicdo de ser um pretenso “quarto poder”. Referida
expressao restou cunhada no ano de 1828 pelo inglés Lord Macaulay, o qual
teria pensado em uma impresa que conferisse voz aos anseios populares,
voltada a proteger o povo dos excessos praticados pelos poderes executivo,

legislativo ou judiciario. *?*

129 | iberdade de Expresséo, Pluralismo e o papel promocional do Estado. Net, Salvador-BA,

ago. 2007. Disponivel em:
<www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/LIBERDADE_DE_EXPRESSAO_PLURALISMO _E_O_
PAPEL_PROMOCIONAL_DO_ESTADO>. Acesso em 19 de julho de 2009.

121 cf. ESCOVAR, Maira. Quem questiona o Quarto Poder? Net, Sdo Paulo, jul. 2007. Portal
Imprensa. Disponivel
em:<http://portalimprensa.uol.com.br/colunistas/colunas/2007/07/16/imprensa6.shtml>. Acesso
em 16 de abril de 2010.
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Tal poderio €, hoje e ante os varios fenbmenos globalizantes, capaz
de lancar & ambiéncia publica (local, nacional e mundial) as informa¢des que
esse mesmo “poder” elege como importantes e de interesse geral, inclusive
com inegavel liberdade de escolha quanto a forma e conteddo do que se
expressa, 0 que, como € publico e notoério, encerra inUmeros riscos no ambito

da protecdo dos direitos a privacidade.

122

Nesse pulsar, Paulo Lopo Saraiva™“ adverte que:

Hodiernamente, ja ndo recebemos a noticia degravada pela classe
dos e das jornalistas, nem recebemos o fato desnudo de qualquer
reflexdo, o que exige de cada um de nés um juizo de valor.

A imprensa falada, escrita e televisiva cria de ponto um estereotipo na
mente das pessoas, o que dificilmente se modifica.

A responsabilidade dos meios de comunicagdo é oceénica. Eles
podem denunciar e condenar, ipso tempore.

Impbe-se, pois, neste canto, uma maior participacdo da sociedade no
controle das informacgdes, a fim de evitar “a ditadura da midia”, ou
seja, 0 dominio exclusivo das elites dominantes no que pertine aos
meios de comunicacao social.

E notavel reconhecer que a popularizacdo da Internet tem dado uma
contribuicdo importante para a pluralizacdo do discurso publico. Os chamados
blogs sdo meios interativos de promocéo do debate publico. Considerando que
€ infinitamente mais barato manter um site na Internet do que um jornal, uma
radio ou emissora de TV, tornou-se mais facil a difusédo de idéias. Todavia,
ainda ndo é possivel comparar a influéncia da Internet frente a da televiséo, por
exemplo, na formacdo da opinido publica, sobretudo num pais como o Brasil,
em que a imensa maioria da populacdo ndo possui computador, mas ndo ha

residencia, por mais humilde que seja, sem o seu aparelho de televiséo.

E evidente que quanto mais diversificado e policéntrico for o
mercado comunicativo, menor sera o poder individual dos titulares de cada

veiculo, reduzindo-se significativamente as chances de abusos.

A possibilidade da construcdo de uma sociedade mais solidaria,

fraterna e sadia € exaltada com o asseguramento de que todos os cidadaos

122 SARAIVA, Paulo Lopo. Constituicdo e Midia no Brasil. Sdo Paulo: MP, 2006, p. 83.
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possam participar ativamente da formacéo de opinido politica. Nesse sentido,
preleciona Gilmar Mendes'* que:
A liberdade de expressao €, entdo, enaltecida como instrumento para

o funcionamento e a preservacdo do sistema democratico (o
pluralismo de opiniGes € vital para a formacao da vontade livre).

Apenas com a real e efetiva liberdade de expressdo, o cidadao
comum podera emitir juizos de valor, ponderando sobre as circunstancias sob
as quais sua comunidade esta regulada. Nesse sentido, participard ndo mais
como um espectador passivo das mudancas sociais, tal como o0s
contemporaneos da proclamacao da Republica “assistiram bestializados” sua
implantacdo, mas sim como um sujeito ativo e critico eficiente da organizacao

de sua prépria urbe.

A opressao exercida pelos mais diversos regimes politicos fechados
fez brotar na consciéncia coletiva a necessidade de instituir um bloqueio
constitucional a qualquer tipo de censura estabelecida pelo Estado. O
constituinte brasileiro de 1988, incutido dessa aspiragdo comum, consagrou

essa inalienavel garantia.

A garantia de manifestacdo do pensamento, ou liberdade de
expressdo, encontra-se constitucionalmente tutelada como disposicdo de
ordem publica. Sendo assim, no Brasil, de acordo com art. 5°, 1V, da vigente
Constituicao Federal (“é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”), e sdo vedadas quaisquer condutas que atentem contra a livre

exposicao comunicativa.

E fato sentido que na vigente Constituicdo a liberdade de expressdo
assume necessariamente multiplas formas, por for¢ca da Obvia razdo de que
sdo muitos os planos em que o pensamento se exercita, como também sé&o

multiplas as formas e os meios de que se vale para se comunicar.

Assim, surgem liberdades tais como: a de opinido, a de religido, a de
informacdo, a de imprensa, a de telecomunicagfes etc. Na hipotese ainda de a

exteriorizagdo do pensamento ndo se dar entre presentes, surge o direito

123 Curso de direito constitucional, p. 360.
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derivado que protege o sigilo da correspondéncia. Aparece também o direito de
expressar-se para pessoas indeterminadas, o que pode ser feito através de

livros, jornais, radio, televisor e internet.

Doravante, em carater especifico, falar-se-a sobre a liberdade de

imprensa.

3.2. ASPECTOS CENTRAIS DA LIBERDADE DE IMPRENSA NA HISTORIA
SOCIAL, POLITICA E CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

124

N&o é de hoje que a imprensa*** recebe paparicos e louvaminhas de

doutrinadores patrios e estrangeiros e de consolidados figurées histoéricos.

Thomas Jefferson, precursor da liberdade norte-americana e um dos
redatores da famosa Carta da Declaracdo da Independéncia, em missiva a
Edward Warrington, explicitou-lhe que preferia os jornais a ter um governo.
Para enriquecimento da linguagem, transcreve-se o pensamento do libertério:
“Se dependesse da minha decis&o termos um governo sem jornais ou jornais
sem um governo, ndo hesitaria um momento em preferir a segunda

alternativa”.'?®

Vejam que Thomas Jefferson preferia os jornais ao Governo,
embora fosse ele o Terceiro Presidente dos Estados Unidos da América.

Nesse vate nado ficou sozinho, sendo sucedido por Thomas Cooley
em discurso proferido a propésito da emenda primeira a Constituicdo dos

Estados Unidos da América. Ao consagrar as vantagens da imprensa livre para

124 para simplificar a inteligibilidade deste texto, esclareca-se que, quando se usa neste item a

palavra “imprensa”, pretende-se abranger todos os veiculos de comunicacdo, incluindo a
radiodifusdo e as novas técnicas de transmissdo de dados, como a internet e os aparelhos
celulares (jornal on line), sendo o termo geral “imprensa” uma referéncia apenas a todos os
canais gque transmitem informacdes.

125 JEFFERSON (1743-1826), Carta a Edward Warrington, em 16.01.1787. O texto original tem
0 seguinte teor: “Were it left to me to decide whether we should have a governement without
newspapers, or newspapers without a government, | should not hesitate a moment to prefer the
latter”.
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os ideais democraticos, Cooley fez dela o principal meio para defender os

principios da liberdade e preparar “o pais a resistir & opresséo”.**

Por esses antecedentes se percebe que historicamente a imprensa
tem sido tratada como o corolario democréatico de uma sociedade organizada;
uma paladina das causas publicas; uma trincheira invencivel de combate da
tirania e da corrupgcdo, e um dos Unicos marcos estanques de defesa da
legalidade. Entusiasticamente, em julgamento hodierno, foi até dito pelo
Desembargador Enio Santarelli Zuliani, do Tribunal de Justica de Séao Paulo, de

que “a imprensa melhora a qualidade de vida”. **’

Historicamente, no Brasil a liberdade de expressdao sempre foi
confundida com a liberdade de imprensa. Embora sejam institutos diversos,
sempre foram encapsulados no mesmo paragrafo ou artigo do texto
constitucional. A historia dessa genealogia constitucional é longa e sera
descrita adiante, mesclando os aspectos politicos e sociais que resultaram na
edicdo dos preceptivos normativos.

Anotam alguns historiadores'® que o 6dio contra a imprensa no
Brasil € antigo, secular, proveniente da anacronia dos poderes constituidos em

conflito com os avancgos da democracia.

Relativamente a nossa imprensa, antes da chegada da familia real
ao Brasil anotava-se apenas a existéncia de tiras impressas em Pernambuco,
por volta de 1706, outra que surgiu no Rio de Janeiro sob a direcdo de Isidoro
da Fonseca no ano de 1747, e ainda uma terceira em Vila Rica, Minas Gerais,
editada pelo padre Viegas de Menezes, mas foram logo suprimidas por ordem

do governo portugués.

JA nessa época, 0s governos absolutos, que eram todos,
desconfiavam da imprensa e, embora o jornalismo apenas balbuciasse em

Portugal, no noticiario anddino ou nos artigos in6cuos da Gazeta de Lisboa, o

126 Principios gerais de Direito Constitucional dos Estados Unidos da América do Norte, p.54.
27" Questdes da Lei de Imprensa e os Direitos da Personalidade, p. 34/73.

128 Fernando Jorge descreve toda a trajetéria dos jornais e jornalistas ao longo da histéria
brasileira, narrando com precisdo 0s abusos cometidos pela imprensa nacional ou por ela
sofridos. (Cale a boca, jornalista! O 6dio e a furia dos mand@es contra a imprensa brasileira. 5
ed. rev. e aum., Sdo Paulo : Novo Século, 2008).
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governo portugués velava, cioso, que a sua colénia ndo possuisse um meio de
manifestacdo e propagacdo do pensamento, o que se Ihe antolharia j& danoso

ao seu dominio.

Com a invasado francesa em Portugal e a fuga de D, Jodo para o
Brasil, o0 material de imprensa, por ele encomendado na Inglaterra, veio ter ao
nosso Pais, surgindo, assim, em 10 de setembro de 1808, 0 nosso primeiro
jornal, intitulado A Gazeta do Rio de Janeiro. No mesmo ano, e até 1822,
aparecia em Londres como heraldo vivo e vigilante na luta pela independéncia
do Brasil, o Correio Braziliense, sob a direcao inicial de Hipdlito José da Costa.

Eram os intelectuais que liam e difundiam no Pais esse jornal.

Nessa mesma época, por volta do ano de 1821, um grupo de
brasileiros fez circular na Bahia um jornal denominado Diario Constitucional. E
o primeiro jornal que se tem noticia editado em solo brasileiro com tendéncia
liberal. Esta folha adotou como divisa os seguintes versos do canto V de Os
Lusiadas: “A verdade que eu canto, nua e pura, vence toda grandiloca

escritural”.

Perseguido de forma implacavel pela Corte Portuguesa, o matutino
teve de suspender a sua circulagédo no dia 15 de dezembro do mesmo ano de
1821, somente retomando a sua publicacdo em maio de 1822, com o titulo de
O Constitucional.

Conforme se remonta na histéria, O Constitucional era a Unica
publicacdo disposta a verberar os métodos injustos, barbaros e arbitrarios dos
portugueses. A fim de silencia-lo, na ansia de destruir os seus argumentos,
surgiram outros jornais, francamente antibrasileiros: A Sentinela Bahiense, O
Semanario Civico, O Qualificador Constitucional, O Despertador dos

Verdadeiros Constitucionais.

O proprietario do jornal O Constitucional, Gé& Acaiaba de
Montezuma, ndo tinha domicilio certo, como forma preventiva de evitar ser
preso pelos militares portugueses. Credita-se ao referido jornal as primeiras

manchetes prenunciadoras de uma proclamacéo da independéncia, sabendo-



100

se que desde maio de 1822 o jornal somente se referia a Dom Pedro | como o

“protetor e defensor perpétuo do Brasil”.

Devido uma critica feita pelo jornal O Constitucional em 03 de julho
de 1822, face o envio de tropas portuguesas para submeter as vilas do
Recbdncavo ao dominio portugués, em uma pequena manchete onde se lia que
“os tiranos abriram as nossas artérias, esgotaram a nossa paciéncia e um
cordao de despotismo circulou a provincia inteira”, soldados sob o comando do
Coronel Almeida Serrdo destruiram as instalacbes da editora do jornal,
invadiram as residéncias dos seus proprietarios destruindo 0s pertences, e

espancaram alguns funcionarios.*?°

E certo que mesmo apds a proclamacdo da independéncia,
haviam lutas e combates em razdo da resisténcia das tropas portuguesas. No
dia 08 de novembro de 1822, na Bahia, houve o combate de Piraja, entre as
forgas brasileiras do brigadeiro Pedro Labatut e as hostes do lusitano Madeira
de Melo. Este sofreu grandes perdas e foi derrotado de modo fragoroso. A
expressado dos jornalistas da época € de que “os valentes do Piraja vingaram O

Constitucional”.

Baseados nas tipografias e nas rotas de comércio como espacgos de
difusé@o cultural e sociabilidade, esses novos agentes culturais e politicos, os
redatores, tinham nome e rosto na sociedade que buscava se efetivar como

nacao brasileira. Eram, com frequéncia, construtores do Estado nacional.

Na primeira geragdo da imprensa surgiram figuras notaveis no estilo
panfletario, com variadas e até antagonicas posi¢cdes no espectro politico: o
conservador e erudito José da Silva Lisboa (visconde de Cairu), redator de
varios folhetos e jornais de combate; Evaristo da Veiga e sua influente Aurora
Fluminense (1827-1839) criticando Dom Pedro | e depois apoiando as
regéncias, formava opinides e expressava uma rede de associacdes a nivel
nacional; o republicano e posteriormente socialista Antonio Borges da Fonseca

com varios titulos, destacando-se O Republico, criador de uma ortografia

129 Cf. JORGE, Fernando. Cale a boca, jornalistal O édio e a faria dos manddes contra a

imprensa brasileira, p. 30.
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ortofénica bem particular que almejava a formulacdo de uma lingua nacional; o
neojacobino Ezequiel Correa dos Santos, e seu Nova Luz Brasileira, pregando
uma reforma agraria; o lendario carmelita frei Joaquim do Amor Divino Caneca

e seu Tiphis Pernambucano, que custaria a vida de seu redator...**

Sédo lembrados como martires da imprensa ainda nessa época o
incansavel cbnego Janudrio da Cunha Barbosa, que juntamente com
Goncalves Ledo, criaram o Revérbero Constitucional Fluminense, com atuacéo
decisiva na Independéncia, em 1822. Em S&o Paulo, no ano de 1829, surge
pelas maos do italiano Libero Badard o jornal O Obervador Constitucional,
sendo o seu criador assassinado no ano seguinte devido a linha editorial do

jornal.

Superando a forma meramente panfletaria dos primeiros jornais e
dos seus redatores, constitui-se pais afora uma atividade profissional relevante.
A lista seria extensa, com centenas de titulos e dezenas de redatores somente
até a década de 1830. Nesse ano, calculava-se que somente no Rio de Janeiro

mais de duzentas pessoas sobreviviam dessa atividade.**

Com a abolicdo da censura prévia, em 28 de agosto de 1821, a
nossa imprensa ganhou alento, surgindo, entdo, no Rio de Janeiro, inUmeras
folhas, de vida irregular, as quais criaram o clima de ebulicdo politica e a
agitacdo que despertou a nacionalidade para a hora da independéncia. Entre
esses jornais se incluiram: O Malagueta, dirigido por Luiz A. May; o Regulador
Brasileiro, de Frei Sampaio, fundado as expensas da maconaria; o Espelho, de
Ferreira Guimaraes; e o Revérbero Constitucional Fluminense, de Januério da
Cunha Barbosa e Joaquim Goncalves Ledo; e, ainda, o Correio do Rio de
Janeiro, do portugués José Soares Lisboa, que foi expulso do Brasil por
determinacdo de José Bonifacio, num momento de explosédo temperamental do
grande estadista, que ndo conseguiu sopitar a desarvorada paixao politica ante

os ataques frontais do lusitano.**?

12(1) Cf. LUCA, Tania Regina de; MARTINS, Ana Luiza. Histéria da Imprensa no Brasil, p. 40.
, p. 40.
132 Cf. MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a Lei De Imprensa. Tomo 1, p. 24.
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Pouco mais tarde, porém, com a mudanca do cenario
governamental, os Andradas seriam também deportados, em face do
desenfreio com que atacavam a politica dominante, na sua qualidade de
redatores do Tamoio e colaboradores do Sentinela.

Uma anotacdo sumaria indica os primeiros passos da imprensa nas
provincias: Aurora Pernambucana, 1821; O Conciliador do Maranhéo, 1821; O
Paraense, do combativo Alberto Patroni, 1822; O Compilador Mineiro, 1823,
em Vila Rica (Ouro Preto); Diario do Governo do Ceard, 1824; Gazeta do
Governo da Paraiba do Norte, 1826; Farol Paulistano, 1827, redigido por José
da Costa Carvalho, futuro regente e marqués de Monte Alegre; Diario de Porto
Alegre, no mesmo ano. Algumas provincias, como Alagoas, Santa Catarina e
Rio Grande do Norte somente teriam imprensa propria no periodo regencial,

outras, como Amazonas e Parana, na segunda metade do século XIX.

Em matéria de legislacdo de imprensa, tivemos o primeiro anuncio
com a Portaria baixada no dia 19 de janeiro de 1822, pelo entdo Ministro do
Reino e de Estrangeiros, José Bonifacio de Andrada e Silva, vazada nos
seguintes termos:

Porquanto algum espirito mal-intencionado podera interpretar a
Portaria expedida em 15 do corrente pela Secretaria de estado dos
Negocios do Reino, a Junta Diretora da Tipografia nacional e
publicada na Gazeta do dia 17, em sentido inteiramente contrario aos
liberalissimos principios de S.A.R., manda o Principe Regente, pela
mesma Secretaria de Estado, declarar a referida Junta, que ndo deve
embaracgar a impressdo dos escritos andnimos; pois pelos abusos,
gue contiverem, deve responder o autor, ainda que o que nome nao

tenha sido publicado; e, na falta deste o editor ou impressor como se
acha escrito na lei, que regulou a liberdade de imprensa.**?

O elastério que tal Portaria poderia atingir preocupou o Senado da
Camara do Rio, receoso dos abusos que derivariam dessa liberdade, a ponto
de solicitar, por carta, a D. Pedro, entdo Principe Regente, a 4 de fevereiro do
mesmo ano, a criagdo do Juizo dos Jurados, com a execucdo da Lei

Portuguesa de Imprensa, de 12 de julho de 1821.

Por Decreto de 18 de junho do mesmo ano de 1822, oriundo do

Conselho de Estado e editado por D. Pedro I, foram adotados os artigos 12 e

133 Cf. MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a Lei De Imprensa. Tomo 1, p. 24.
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13 da Lei Portuguesa de 12 de julho de 1821, em relacéo as penas, criando-se
um jari composto por 24 cidaddos, escolhidos entre os homens bons,
honrados, inteligentes e patriotas, com o direito de recusagéo de dezesseis, por

parte dos réus. A apelacao era dirigida ao proprio Principe Regente.

Este diploma, que vigorou até 23 de novembro de 1823, tem

atribuicdo de autoria ao literato Gongalves Ledo.

Saliente-se que o proprio governo, e inclusive o Ministro José

Bonifacio, ndo prestaram obediéncia ao Decreto de 18 de junho.

Proclamada a independéncia do Brasil, a primeira Assembléia
Constituinte tratou de elaborar nova Lei de Imprensa, sendo Antonio Carlos
Ribeiro de Andrada incumbido de redigir o projeto. Contudo, quando este ainda
se encontrava na pauta para discusséo, a Constituinte foi dissolvida. Conforme

134

observa Darcy Arruda de Miranda™", ja a esse tempo a imprensa brasileira

comecava a provocar alteragdes no panorama politico nacional.

O projeto de Lei de Imprensa foi, no entanto, aproveitado pelo
governo, transformando-se no decreto de 22 de novembro de 1823. Essa lei
repudiava a censura e declarava livres a impresséao, a publicacdo, a venda e a
compra de livros e escritos de toda a qualidade, com algumas excecdes. Foi

essa a nossa primeira lei de imprensa.

A Constituicdo de 1824, no inciso IV do artigo 179, manteve a
liberdade de comunicacdo do pensamento por palavras escritas e veiculadas

por meio da imprensa.

Por forca dessa forte veiculacdo de jornais e a disfuncionalidade
apresentada, em 20 de setembro de 1830 foi editada uma lei geral de imprensa
apenas para regulamentar o artigo 179, paragrafo 4° da Constituicdo de 1824,
onde se mantinha as penas corporais e pecuniarias, com detalhamento sobre o
Tribunal de Imprensa, dividido no Juri de Acusacao e no Juri de Julgacao. Essa
lei, projeto também de Gongalves Ledo, teve existéncia efémera, ndo chegando

a viger sequer por trés meses, pois nesse mesmo ano, a 16 de dezembro, era

134 Comentarios & Lei de Imprensa, Tomo 1, p. 25.
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sancionado o nosso primeiro Codigo Criminal, que incorporou as disposicoes
dessa lei, com pequenas alteracdes, e que, durante sessenta anos, até a
proclamacdo da Republica, regulou os abusos da liberdade de imprensa no

Brasil, passando esses abusos a constituir delitos comuns.

Também essa lei ndo calou a imprensa. Sucedem depois de sua
edicdo varias lutas encampadas contrarias aos governantes de antanho, mas
consentadneas com 0 anseio popular. Apenas para ficar num exemplo, o
jornalismo abolicionista desenvolvido por Castro Alves e Joaquim Nabuco,
combatendo o estilo da familia real e provocando a decadéncia da escravatura

e do préprio regime monarquico.

Em 18 de marco de 1837, o Regente Diogo Antonio Feij6 baixou
decreto regulamentando o processo nos crimes por abuso da liberdade de
imprensa, podendo o réu ser processado no seu domicilio ou no distrito da
culpa, a escolha do queixoso. O impressor, que quisesse livrar-se do processo,

devia indicar ao juiz o editor e, sucessivamente, o autor e o vendedor.

Esse decreto foi revogado por Pedro de Araudjo Lima, Regente

interno, em 24 de setembro do mesmo ano.

Em 3 de janeiro de 1847 novo decreto foi baixado, obrigando os
impressores a remeter a Biblioteca Publica Nacional e as bibliotecas das
capitais das Provincias, um exemplar de todos os impressos saidos das
respectivas tipografias, reproduzindo assim medida ja vigorante ao tempo da
Lei de 18 de junho de 1822.

Em 26 de novembro de 1853, outro decreto surgiu, aprovando e
mandando observar as instru¢cfes para a execugao daquele mesmo decreto de
1847.

Todo esse ciclo legislativo, castrense a liberdade de imprensa e
favoravel ao controle da escrita pelo Império, tinha como foco impedir o
sentimento republicano crescente no pais. Raul Pompéia, sintese do homem
de imprensa do final do império — bacharel, literato, abolicionista, jornalista —
descreveu em artigo no Jornal do Commercio de 24 de novembro de 1889, o

melancolico embarque da familia real para o exilio, ao qual assistiu na calada
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da noite, postado numa janela para o Cais Pharoux, relatando o fim da
nobiliarquia em solo brasileiro:
(...) As trés da madrugada, menos alguns minutos, entrou pela praca
um rumor de carruagem. (...) Apareceu entdo o préstito dos exilados.
Nada mais triste.
Um coche negro, puxado a passo por dois cavalos que se
adiantavam de cabeca baixa, como se dormissem andando. (...)
Quase na extremidade do molhe, o carro parou e o Sr. D. Pedro de

Alcantara apeou-se — um vulgo indistinto, entre outros vultos distantes
— para pisar pela Gltima vez a terra da patria. (...)**®

E verdade que nem todos os jornais enveredavam pelo debate
politico acentuado e predominante. O Jornal do Commercio, criado no Rio de
Janeiro em 1827, ou o Diario de Pernambuco, Recife, 1825 (ainda hoje o mais
antigo da América latina em circulacéo), apostavam mais na linha mercantil e
noticiosa, embora nem sempre escapassem ao estilo marcante da época. Na
verdade, ndo ocorre uma transformacéo repentina de uma imprensa artesanal
e politica para a empresarial: trata-se de uma mudanca gradativa e nao linear
que se deu ao longo de todo o século XIX, durante o qual as duas

caracteristicas conviveram.

Promulgada a primeira Constituicdo Republicana, permaneceram 0s
principios liberais sobre atuacdo da imprensa, sendo vetado o anonimato.
Agora ja em plena Republica, a 11 de outubro de 1890, apareceu 0 novo

Cddigo Penal, englobando disposi¢des pertinentes a imprensa.

A nossa primeira Constituicdo Republicana, promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, chamada de literaria, e por influéncia direta de Rui Barbosa,
trouxe em seu artigo 72, 8§ 12° referendo a liberdade de imprensa nos
seguintes termos:

Em qualquer assunto € livre a manifestacdo do pensamento pela
imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo

cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei
determinar. Nao é permitido o anonimato. 136

135

L Cf. MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a Lei de Imprensa, Tomo 1, p. 78/79.

Cf. CUNHA, Alexandre Sanches. Todas as Constituicoes Brasileiras. p. 71.
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Ainda que confundida a liberdade de expressdo como a de
manifestacdo do pensamento ‘pela imprensa ou pela tribuna”, Rui Barbosa
fazia questao de cobrir a imprensa de mimos e protecdo. Sendo sabido que o
Aguia de Haia se orgulhava de acumular as profissdes de jornalista e
advogado, chegou a dizer que a imprensa era a vista da nacdo, a “assuntora
do 6rgdo da opinidao publica no regime presidencialista, e o mecanismo da

responsabilidade ministerial nos paises parlamentaristas”.**’

Uma instabilidade social e politica inicia-se no Pais. Como forma de
repressdo ao anarquismo, foi sancionado em 17 de janeiro de 1921 o Decreto
4.269, que trazia normas expressas quanto a imprensa. O Decreto, composto
por 14 artigos, ndo constituia um novo codigo para regular as atividades de
imprensa, mas sua importancia histérica é ressaltada por ter sido empregada
pelos governantes como um instrumento rigoroso para cercear a liberdade de

expressao.

Por esse Decreto, o governo estava autorizado a fechar
associacles, sindicatos e sociedades civis. Os condenados por delitos de
imprensa tinham penas privativas de liberdade, o que representou uma

inovacao.

Por iniciativa de parlamentares paulistas, seguidamente, foi criada a
Lei n°®4.743, promulgada em 31 de outubro de 1923, retirando do Cddigo Penal

as disposicoes sobre os delitos contra a liberdade de imprensa.

A Lei n° 4.743 de 31 de Outubro de 1923, conhecida como Lei
Adolfo Gordo, referéncia ao seu relator no Senado, foi um verdadeiro
bombardeio sobre os jornalistas, devido a instabilidade politica e a vigéncia do
Estado de Sitio. O projeto trazia uma inovacdo: a teoria da responsabilidade
solidaria, substituindo a tradicao legislativa da responsabilidade sucessiva para
0s crimes de imprensa e a censura prévia. A aprovacao desta lei ocorreu em
clima de conturbacdo e sem as minimas garantias de uma discussao legislativa
ampla, aberta e ponderada, repetindo-se equivocos historicos. Evaristo de

Morais chamou a Lei 4.743 de "Lei Contra a Imprensa”, que com 37 artigos

37 A Imprensa e o dever da verdade, p 23.
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trazia a prisdo especial para os jornalistas infratores. Sobretudo, preocupava-se

com as responsabilidades, as penas e com 0 processo.

Em verséo inspirada na Constituicdo de Weimar, de 1919, e na
Constituicdo Republicana espanhola, de 1931, constituintes notaveis como
Carlos Maximiliano, Jodo Mangabeira e Oswaldo Aranha gestaram uma
Constituicdo que, por sofrer ingeréncia getulista, terminou por limitar a
liberdade de expressdo. No artigo 113, do Capitulo Il — Dos Direitos e
Garantias Individuais — o item 9 veio assegurar a ‘livve manifestagdo do
pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e

diversées publicas.”

Esta nova Constituicdo trazida a baila pelo governo revolucionério,
tratou diretamente sobre a Liberdade de Imprensa, estabelecendo em seu
artigo 113, inciso 9°, textualmente o seguinte:

Em qualguer assunto é livie a manifestacdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversées
publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos
casos e pela forma que a lei determinar. N&o é permitido o
anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacéo de livros
e de periédicos independe de licenca do Poder Publico. Nao ser4,

porém, tolerada propaganda de guerra ou de processos violentos
para subverter a ordem politica ou social. 138

A partir da Revolugdo de 1930, o governo provisorio de Getulio
Vargas, instaurou um regime de direito pleno, no entanto, ndo apontava para a
democratizacdo. Ao contrario, ampliaram-se as limitacbes ao livre fluxo de
informacao. A Nagé&o vivia uma espécie de trailler do que iria acontecer com a
instauracdo do Estado Novo, onde pela primeira vez na histdria a censura

prévia constaria no texto constitucional.

Dois dias antes da promulgacdo da Constituicdo de 1934, Vargas
baixa o Decreto n°® 24.776, em 14 de julho do mesmo ano, para revogar as
disposi¢cdes vigentes. A estrutura do Decreto, considerado a segunda Lei de
Imprensa da Era Republicana, mereceu apreciagdes positivas, ainda que

contrariasse o0s principios da liberdade de expressao.

138 Cf. CUNHA, Alexandre Sanches. Todas as Constituicoes Brasileiras. p. 128.
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Na época foi considerado importante a volta do Jari, com Tribunal

formado por cinco pessoas, para julgar os delitos de imprensa. Outros pontos

importantes, além da censura prévia a imprensa, foram: a aplicacdo das penas

em dobro quando atingir o Presidente da Republica, e a prisdo especial aos

condenados, sem sujeicao ao regime carcerario.

Esse Decreto sofreu alteracdo trés anos apds, com o0 advento da

Constituicdo outorgada a 10 de novembro de 1937, data do golpe de estado e

instauracdo do Estado-Novo, uma vez que o artigo 122, n° 15, dessa Carta,

assim dispunha:

A lei pode prescrever:

a) Com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a
censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da radio-
difusdo, facultando & autoridade competente proibir a circulagdo, a
difusé@o ou a representacao;

b) Medidas para impedir as manifestacdes contrarias a moralidade e
aos bons costumes, assim como as especialmente destinadas a
protecéo da infancia e da juventude;

C) Providéncias destinadas a protecéo do interesse publico, nem
estar do povo e seguranca do Estado.

A imprensa regular-se-a por lei especial, de acordo com o0s seguintes
principios:

a) Aimprensa exerce uma fungdo de carater publico;

b) Nenhum jornal pode recusar a insercdo de comunicados do
Governo, nas dimensdes taxadas em lei;

c) E assegurado a todo o cidaddo o direito de fazer inserir,
gratuitamente nos jornais que o infamarem ou injuriarem, resposta,
defesa, ou retificacao;

d) E proibido o anonimato;

e) A responsabilidade se tornard efetiva por pena de prisdo contra o
diretor responsavel e pena pecuniaria aplicada a empresa,;

f)As maquinas, caracteres e outros objetos tipograficos, utilizados na
impressdo do jornal, constituem garantia do pagamento da multa,
reparacdo ou indenizacdo, e das despesas com O processo nas
condenagbes pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os
privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da empresa
jornalistica com os seus empregados. A garantia poderd ser
substituida por caucdo 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 proprietdrios de empresas jornalisticas as
sociedades por acdo 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, sé poderdo ser exercidas por
brasileiros natos.” **°

139

CUNHA, Alexandre Sanches. Todas as ConstituicBes Brasileiras. p. 188.
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Apesar da diccdo constitucional, foi editado o Decreto 1.949, em 30
de dezembro de 1939, dispondo sobre o exercicio das atividades de imprensa
e propaganda no territorio nacional, sendo criado um Departamento de

Imprensa e Propaganda para restringir seriamente a liberdade de imprensa.

O regime de censura durou até 1945, fim do estado ditatorial a que
se convencionou chamar de Estado Novo. Com a queda do Estado Novo, o
governo provisorio de José Linhares procurou estabelecer regras liberais,
casando a censura prévia a Constituicdo da Ditadura através do Decreto-Lei n°
8.356 de 12 de dezembro de 1945, que eliminava os 6rgdos encarregados da

repressado e da censura e retornava a vigéncia do Decreto n° 24.776/34.

A liberdade de imprensa volta a ter casa e guarda na Constituicao
Federal de 1946, cujo artigo 141, paragrafo 5°, assim instituia:
E livre a manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura,
salvo quanto a espetaculos e diversfes publicas, respondendo cada
um, nos casos e na forma que a lei preceituar, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e
periédicos ndo dependerd de licenca do Poder Publico. N&do sera,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para

subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de
classe”. 1*°

Getulio Vargas retorna a Presidéncia com o respaldo do voto popular
na eleicdo de 1950, apds sofrer uma pesada carga oposicionista localizada nos
jornais do Rio de Janeiro. Esse clima politico exerceu influéncia na montagem
da nova Lei de Imprensa, vindo a ser editada a Lei n°® 2.083 de 12 de novembro
de 1953, considerada retrograda por sua estrutura técnica, defeituosa na sua
redacdo, imprecisa nas suas especificagcbes e por ndo contemplar os meios

eletronicos de comunicagéao.

Essa Lei 2.083/53, em seu artigo 63, revogou o Dec. 24.776, de 14

de julho de 1934 e outras disposi¢des em contrario.

Em 1955, durante o estado de sitio que resultou do contragolpe de
11 de novembro e que durou cerca de um més e meio, foram 0s jornais

impressos 0s mais atingidos pela censura. Nereu Ramos, entdo vice-presidente

140 . p. 243.
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do Senado, que ocupava a presidéncia do pais apos o impedimento de Carlos
Luz, dirigiu ele préprio a reunido do dia 28 de novembro, em que recebeu
representantes dos jornais para a fixacdo das normas da censura e a
exposicdo do tipo de "colaboracdo" que a imprensa deveria oferecer ao
governo: a censura deveria, entdo, ser determinada pelos préprios jornais, sob
a responsabilidade de seus diretores. Pouco depois, a partir do dia 8 de
dezembro, essa formula seria substituida pela censura prévia, com a exigéncia
de que cada pagina, apos ser "fechada" pela redacéo, fosse encaminhada ao
gabinete do executor do estado de sitio, coronel Orlando Geisel, ho Ministério

da Guerra, para aprovagao.

A desobediéncia a esta Ultima regra levou a apreensdo de uma
edicdo do Correio da Manha, jornal que apoiou a candidatura e depois a posse
de Juscelino Kubitschek. A partir do dia 29 de dezembro foi determinado um
novo critério, o da presenca de um censor em cada redacdo, ndo sendo mais

exigido o encaminhamento da prova das paginas ao Ministério da Guerra.

Essa situacdo de questionamento da legalidade do governo, que
perduraria especialmente durante seu primeiro ano, e ndo apenas a oposi¢cao
liderada por Lacerda, teve como uma de suas reacdes, por parte do governo
eleito de Kubitschek, o projeto de lei de imprensa apresentado em 1956.

No interior dessa mesma rede de conflitos foi elaborada a Portaria
899, baixada pelo entdo ministro da Viacao, Lucio Meira, e publicada no Diario
Oficial de 8 de outubro de 1956 (um dia antes da apresenta¢cao do projeto de lei

de imprensa ao Congresso).

A Portaria introduzia restricbes pela afirmacao de que os servigos de
radiodifusdo, mesmo concedidos, permaneciam como servigos publicos e de
responsabilidade do Estado, o qual deveria evitar que fossem utilizados para
transmissdes "obscenas, contrarias a moral, subversivas ou injuriosas”, para
"finalidades destrutivas e programas contrarios aos interesses da sociedade".
Resumida em dois artigos, a Portaria determinava:

Art. 1° As estagbes radiodifusoras, inclusive as de televisdo,
excluirdo dos seus programas as anedotas maliciosas, 0s gracejos

picantes, bem como néo irradiardo quaisquer manifestacées, ainda
que reproducdo de artigos ou discursos, que importem ou possam
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importar na subversdo da ordem publica, em incitamento a greves,
gue possam provocar a animosidade entre as classes armadas, ou
delas contra as instituicbes civis; a instigacdo a desobediéncia
coletiva ao cumprimento da Lei; ou que contenham injdria ou
desrespeito as autoridades constituidas.

Art. 2% A infracdo ao disposto no artigo 1° sujeita a empresa a
suspenséo de sua estagdo por prazo ndo excedente de 30 dias e, em
caso de reincidéncia, a rescisdo da concessao.

A combinacdo entre aspectos de contetdo politico e de natureza
repressiva estdo bem expressos no texto introdutdrio da Portaria 899, ante
supostos "apelos publicos das autoridades civis e eclesiasticas” devidos a
alegada "influéncia nociva para a formacdo da juventude" da difusdo de

anedotas, historias ou cenas improprias.

E interessante constatar que a Portaria seria criticada pela oposi¢&o
em razao do cerceamento de discursos de contetdo politico mais imediato, em
especial no que se refere a reproducéo de discursos feitos no Congresso ou a
presenca de seus expoentes, como o proprio Carlos Lacerda, em programas
de radio e televiséao.

A Portaria resguarda divergéncias politicas e convergéncias no
ambito que poderiamos classificar como moral, ou como cultural em sentido
mais amplo, para introduzir a questao que parece mais relevante: a defesa da

liberdade e sua regulamentacdo em nome da ordem.

No dia 9 de outubro de 1956, quando foi encaminhado ao Congresso
Nacional o projeto de lei de imprensa elaborado pelo governo, a mensagem
presidencial que o acompanhou expunha, da perspectiva do Executivo, sua
importancia. Reproduzida por alguns jornais e citada muitas vezes durante os
debates posteriores, a mensagem de Juscelino Kubitschek ressaltava a
necessidade de atualizacdo dos direitos e deveres da imprensa diante dos
novos tempos e das alegadas deficiéncias da lei anterior (n°® 2083, de
12/11/1953), criticada por sua incapacidade de atingir os objetivos superiores
de valorizar a verdadeira imprensa, como a expressao da opinido publica e

também na sua elevada categoria de servigo publico.
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O préprio processo de construcdo politica dessa lei de imprensa tem
como elemento fundante, nas palavras do presidente Juscelino Kubitschek, o
combate & "liberdade intoleravel" - para pregar a subversdo pelos jornais ou
pelo radio -. E esse elemento por meio da qual Kubitschek justifica, ndo apenas
o projeto de lei como um todo, mas o mais criticado de seus artigos, o artigo
40, que previa a apreenséao das edi¢cOes de jornais e revistas que contivessem

contetdo considerado subversivo ou de atentado & ordem publica, a ser

determinada pelas autoridades policiais dos Estados.

Evidentemente o seu maior alvo era Carlos Lacerda, oposicionista
ferrenho do governo de Juscelino, autor de diversos artigos no jornal O Estado
de S. Paulo, discutindo a legitimidade de sua eleigéo.

A mensagem apresenta também, visivelmente, respostas e contra-
argumentos as criticas por parte da imprensa e da oposi¢cdo, que comecaram
muito antes da apresentacéo do projeto. Desde agosto de 1956, puderam ser
lidas em varios jornais referéncias ao projeto de lei de imprensa que estava em
elaboracdo, baseadas, todas elas, em informacBes dispersas ou em

especulacdes acerca dos termos do projeto.

O "projeto rolha" ou a "lei de arrocho", expressbées comuns nos
jornais cariocas e paulistas, restringiria a liberdade de imprensa, implicando,
portanto, um ataque a prépria democracia, que teria naquela liberdade um de
seus pilares mais basicos. Essa percepcdo da indissociabilidade entre
democracia e liberdade de imprensa, que ndo problematiza os sentidos de
nenhum dos termos e, menos ainda, o de sua relacdo necessaria, esteve
presente também na mensagem de Juscelino Kubitschek, na qual, no entanto,
0 aspecto central é a distingdo entre a boa e a mé imprensa, entre os principios

da ordem e os da desordem, da conservacédo e da subversao.

Foram estas as oposicdes por meio das quais a mensagem
presidencial afirmou, simultaneamente, a defesa da liberdade de imprensa -
"nunca me ocorreu a idéia ou o calculo de uma nova lei que viesse esmagar
direitos e prerrogativas que sdo inerentes ao principio da propria existéncia da
imprensa, num regime democratico” - e a necessidade de restricdes em relacao

a ela, baseada em dois argumentos, em especial. O primeiro deles, fundado no
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principio da ordem; o segundo, fundado na contraposicao entre um liberalismo
supostamente ultrapassado e um liberalismo de novo tipo. Ambos seriam
debatidos e criticados sem que, no entanto, fosse abandonado o terreno
construido pela pressuposicdo da relacdo necessaria (e universal) entre
democracia e imprensa livre, entre jornalismo e critica nas sociedades

modernas.

A nova lei permitiria, segundo a mensagem presidencial, que nao se
confundisse o jornalista digno com "o profissional dos insultos inconsequentes
ou da pregacdo delirante contra as instituicbes estabelecidas no texto
constitucional”. Teria como pressuposto fundamental a defesa da "integridade
do Estado", negando a "liberdade intoleravel" e o "odioso privilégio" assim
expresso: "o de pregar-se pela imprensa ou pelo radio a desordem nas ruas, a
subversdo do regime, a destruicdo ou a substituicdo violenta das instituicoes
legitimamente e legalmente constituidas no texto da Constituicio e na
continuidade histérica de nossa formacdo democrética". Como sintetizava a
mensagem, o0 principio da ordem publica estaria sendo colocado acima de

qualquer outro.

E também nesse sentido que se constréi o segundo argumento
central, anunciado antes, o da contraposi¢ao entre o velho e o novo liberalismo.
Ao negar os "velhos" principios da tradicdo liberal do século XIX, Juscelino
Kubitschek néo se distancia, de modo algum, da perspectiva nela presente e

dos valores histéricos que nela se materializam.

Em um discurso feito no Congresso contra o projeto de lei de
imprensa proposto pelo governo Kubitschek, Afonso Arinos (entdo deputado
federal pela UDN-MG e professor de Direito da Universidade Nacional de
Filosofia e da Faculdade de Direito do Rio de Janeiro) defendia a autonomia da
imprensa em relagéo ao Estado, confrontando-se com a afirmagéo presente na
mensagem de JK ja trabalhada neste artigo, que justificava o projeto também
por meio de uma caracterizagdo da imprensa como "servico publico". Nesse
ponto, o parlamentar e jurista Afonso Arinos é bastante enfatico. Discorre sobre
argumentos que atribui ao nazismo, ao fascismo e a0 comunismo, nos quais a

imprensa seria vista como representante do capitalismo e nao da liberdade de
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imprensa. Seu ponto, dizia, ndo estava em negar o poder econémico sobre a
imprensa, mas em defendé-lo, por sua diversidade de interesses, em relacéo
ao controle monolitico do Estado sobre a opinido. S&o estas as palavras do

jurista e deputado udenista, que teve atuacéo destacada durante os anos 50:

Quero me referir a presuncdo dos que sustentam que a imprensa
privada impede grandes correntes de opinido de se fazerem ouvir, por
falta de acesso aos jornais existentes e falta de recursos para a
instalacdo de novos jornais. Esta objecdo € em geral levantada de ma
fé, por ditatorialistas 'qui n'osent pas dire leur nom'. Mas como ha
crentes de boa-fé para tudo, convém respondé-la.

Em primeiro lugar é preciso que as opinides sejam muito particulares,
muito extravagantes mesmo, para que em toda gama de tendéncias
da imprensa democrdtica ndo venham a encontrar acolhida em
nenhuma. E a importancia social de opinibes assim peculiares e
extravagantes ja seria bem duvidosa. Socialmente elas sdo valiosas
Como as que nao conseguem se arregimentar em ndmero suficiente
para conseguir representacdo nas assembléias eletivas. Do ponto de
vista democratico sdo, pois, irrelevantes.**

Na mesma proporcéo, esse texto legal se mostra insuficiente como
instrumento de defesa da “seguranca do Estado e do sistema constitucional em
face da imprensa subversiva e fomentadora de desordens”, no dizer do

Presidente republicano.

A interpretacdo dessa lei possibilitou as conclusdes diversas, de um
lado, procurou oferecer algumas vantagens aos jornalistas, mas, de outro
exigiu dos profissionais e das publicacbes medidas preventivas que conduziam
a autocensura ou ao exercicio parcial da liberdade inserida na propria
Constituicao de 1946.

Os processos judiciais da época, com base na lei de imprensa
vigorante, demonstram que a defesa da “ordem” figurou como um dos
componentes ideoldgicos centrais durante o governo de Juscelino Kubitschek.
A defesa da ordem, da lei, da Constituicdo, do regime, é material presente em
todos os julgamentos relativos a liberdade de imprensa e de opinido nos

tempos que antecederam o atual estado democratico de direito.

41 Cf. FRANCO, Afonso Arinos Melo. Pela liberdade de imprensa, p. 34.
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Esta Lei n°® 2.083 recebeu criticas de toda a sociedade, incluindo
jornalistas, politicos e intelectuais, resultando na elaboracdo de um novo
projeto de lei, que veio a se materializar na Lei n°® 5.250/67, de 09 de fevereiro

do mesmo ano.

Essa mencionada Lei n® 5.250/67, elaborada e aprovada no regime
revolucionério, apresentou a melhor técnica legislativa e mais aprimorado
sistema na repressédo aos abusos de imprensa em relagcdo aos precedentes
legislativos anteriores, e mesmo tendo uma melhor redacdo, ndo conseguiu
evitar os abusos por parte dos folicularios da imprensa livre. A lei possuia 77
artigos sobre liberdade de expressdo, abusos no exercicio da liberdade de
manifestacdo de pensamentos, direito de resposta (dos envolvidos),
responsabilidade penal, responsabilidade civil e regras gerais para a veiculacao

de informacdes.

Um dos problemas da recepc¢éao politico-social dessa lei de imprensa
€ a confusdo que se instituiu entre liberdade de imprensa com a liberdade de
impressao, e em face dela os jornalistas passaram a viver sob a sombra da

censura, fruto da ditadura militar.

Abre-se um paréntesis para lembrar que néo se pode dizer que toda
a imprensa, ou todos os jornalistas sofreram com o regime militar. Parte da
imprensa, se sabe, foi acusada nessa época de ser corrompida, de produzir a
sua escrita no atendimento a espurios propositos encomendados. Seja na
época do Estado Novo, ou no periodo do Regime Militar, a imprensa era
utilizada para manobrar a opinido publica, massificar o povo em defesa dos

tiranetes de plantdo.**?

Assim, como nem todas as redacbes eram de esquerda, nem todos
os jornalistas fizeram do oficio um ato de resisténcia ao arbitrio. E necessario

fazer uma desmitificacdo generalizante de que os jornalistas combateram a

142 Em tese de Doutorado transformada em livro, a historiadora carioca Beatriz Kushnir,

professora da Universidade Estadual de Campinas (Unicamp), lanca suspeitas sobre um dos
mitos cultuados pela imprensa brasileira: o de que jornais e jornalistas foram quixotes na luta
contra o regime militar. O trabalho é resultado de cinco anos de pesquisas e desvenda o grau
de colaboracionismo com a ditadura incrustado em algumas redacbes. (Cées de guarda:
jornalistas e censores, do Al-5 & Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Boitempo, 2004)
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ditadura. O trabalho da historiadora demonstra que os jornais que tiveram um
censor na redacao nao foram tantos assim, e que havia um elevado grau de
promiscuidade nas rela¢des entre alguns jornalistas e os 6rgéos de repressao.
Na obra, é destacado o papel colaboracionista do maior jornal da época, o
“‘Folha da Tarde”, considerado pelos criticos como o “Diario Oficial da
OBAN".**

Por sua feitura deficiente, a Lei n° 5.250/67 € a0 mesmo tempo
severa contra o jornalismo e ineficiente para proteger a honra e a intimidade
das pessoas. A exemplo do que ocorreu ho mundo inteiro com leis vigorantes
sobre a regulamentacdo da imprensa, no Brasil a lei encontrou resisténcias e

criticas de todos os lados — liberais, fildsofos, escritores, jornalistas, juristas...

Desde o inicio de sua vigéncia, a chamada Lei de Imprensa passou
a ser criticada pelos profissionais da area e pela opinido publica. Um primeiro
problema provém de sua origem: a proposta foi elaborada pelo Presidente
Castello Branco, general do Exército que chegou ao Poder pela for¢a. O relator
foi o Deputado Federal, do Rio Grande do Sul, Ilvan Luz (ARENA) que conduziu
uma manobra politica no Congresso para impedir a aprovacdo de um

substitutivo. O objetivo era conter a oposi¢ao contra o regime autoritario.

E importante salientar mais ainda que mesmo depois da Lei de
Imprensa, o regime militar impds novas e pesadas restricbes a atuacdo dos
jornalistas e das empresas. Isso ocorreu com a ampliagdo das penas dos

delitos de imprensa pela Lei de Seguranca Nacional. Completou-se o cerco no

143 Operacdo Bandeirante (OBAN) - foi um centro de informacgdes, investigacdes e torturas

montado pelo Exército do Brasil em 1969, que coordenava as a¢des dos 6rgaos de combate as
organizacfes de esquerda. A Folha da Tarde transmitia integralmente a versdo do Estado para
desaparecimentos e assassinatos, como no caso de uma manchete de abril de 1971 que
anunciava a morte do guerrilheiro Roque, em confronto com a policia de Sdo Paulo. Roque era
o codinome do metallrgico Joaquim Seixas, que havia sido preso com o filho Ivan Seixas, hoje
jornalista. Os dois eram militantes do MRT e tinham sido acusados de matar o industrial
Enning Boilesen, um dos financiadores da OBAN. Foram presos e torturados. Num certo dia,
Ivan foi levado pelos policiais para um ‘passeio’ fora da OBAN e leu em uma banca de jornal a
noticia da morte do pai. Quando voltou do ‘passeio’ ainda encontrou seu pai vivo. Joaquim
Seixas viria a morrer horas depois. Os jornais do dia seguinte reproduziram friamente a nota
oficial dos 6rgdos de repressao, mas a Folha da Tarde havia publicado a noticia um dia antes,
com detalhes.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Tortura
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ex%C3%A9rcito_do_Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/1969
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periodo da vigéncia do Ato Institucional n°® 5, que vigorou de 13 de dezembro

de 1968 a 31 de dezembro de 1978, e outorgava plenos poderes ao Executivo.

No contexto de uma sociedade fundada em um ordenamento
justificado pelo Estado Democratico de Direito, todas as formas de represséo e
censura ao principio da livre manifestacdo do pensamento e da informacéo
afiguram-se inadmissiveis. No entanto, agora sob o palio da Lei de Seguranca
Nacional, processos outros foram instalados contra jornalistas e emissores de

opinido, como forma de calar o povo.

Veja-se que até recentemente houve expulsdo de um jornalista
norte-americano - Larry Rohter - que publicou artigo referindo-se ao Presidente
Lula como alcéolatra. A primeira medida adotada pelo Poder central foi utilizar
essa lei de Seguranca Nacional ainda em vigor, enquadrando a conduta no tipo
de crime contra a “seguranca nacional”’, por atentar contra a honra da
Presidéncia da Republica. Nao se trata de justificar a divulgacdo da matéria,
mas sinalizar para o recurso imediato a uma legislacdo que foi objeto de
violacbes sistematicas dos direitos e garantias individuais, combatidas com

veemeéncia pelos partidos de esquerda no Brasil.

No caso em comento, restou por necessdria a impetracdo de
Habeas Corpus, no bojo do qual foi concedida liminar, em 18 de maio de 2004,
para manutencao do visto do referido estrangeiro, vindo o feito a ser extinto no
dia seguinte, na exata data em que o Ministério da Justicca Nacional informou
ao Superior Tribunal de Justica a revogacao do despacho que cassara o visto
de Larry Rohter.**

144 A decisdo em foco, de cunho monocratico, gue deferiu a liminar para manutenc¢éo do visto

temporario do jornalista Larry Rohter, possui o seguinte teor:

“DECISAQ: Trata-se de "habeas corpus" requerido pelo Senador Sérgio Cabral em favor de
William Larry Rohter Jdnior, contra ato do Ministro interino da Justica que cancelou o visto do
paciente, repérter do jornal "The New York Times", por haver publicado matéria jornalistica
noticiando que o Presidente da Republica faria uso de bebida alcodlica.

Reproduzo o texto da nota do Ministro publicada pelo jornal "O Globo" de hoje, dia 12.5.2004,
transcrita as fls. 3 dos autos.

"Em face da reportagem leviana, mentirosa e ofensiva a honra do presidente da Republica
Federativa do Brasil, com grave prejuizo a imagem do pais no exterior, publicada na edicao de
9 de maio passado do jornal "The New York Times", o Ministério da Justica considera, nos
termos do artigo 26 da Lei 6815, inconveniente a presenga em territério nacional do autor do
referido texto. Nessas condicdes, determinou o cancelamento do visto temporario do senhor
William Larry Rohter Janior".
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Diante dessa constatacdo, cumpre lembrar que a imprensa exerce
um papel essencial & consolidagdo da democracia numa sociedade como a
brasileira, sujeita a praticas autoritarias e conservadoras nutridas pelo
clientelismo politico e passividade civica, sem, contudo, incidir em violagdes a

direitos de personalidade.

Funda-se o Requente no art. 5°, incisos 1V, IX e LII, da Constituicdo, pedindo seja concedida
ordem liminar de "habeas corpus", para suspender "os efeitos do ato violador da liberdade de
locomocéo no Brasil, a fim de fazer cessar o constrangimento ilegal praticado pela autoridade
coatora", requerendo a final a concessao da ordem em definitivo apos o tramite legal.

E o relatério.

DECIDO:

O Brasil € um Estado Democratico de Direito e o Presidente da Republica contribuiu com
intensa participagdo politica para a instauracdo da democracia plena no Pais e se conduz com
honra e dignidade. A imprensa é um dos pilares fundamentais da democracia e "é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente
de censura ou licenga", nos precisos termos do art. 5°, inciso IX, da Constituicao.

"A imprensa", disse Rui Barbosa, "é a vista da nacdo" e "o jornalista Documento: 1242392 -
Despacho / Decisédo - Site certificado - DJ: 18/05/2004 Pagina 1 de 2 Superior Tribunal de
Justica as mais das vezes é isto; um refletor da luz que vem do publico, dos sentimentos
populares do meio que o cerca". ("in" Laudelino Freire, Ruy, pag. 38, Ed. Casa de R.B., 1958 e
Obras Completas, vol. XXIX, tomo V, pag. 186, respectivamente).

O fato é que o paciente, jornalista estrangeiro, teve cancelado o visto de permanéncia no Pais,
por ter assinado reportagem dita leviana, mentirosa e ofensiva a honra do Presidente da
Republica Federativa do Brasil, publicada no "The New York Times".

Poderia o Ministro da Justica fazé-lo?

O ato de concesséo ou revogacdo de visto de permanéncia no pais de estrangeiro, em tese,
esta subordinado aos interesses nacionais (art. 3° da Lei n® 6.815/80). O visto € ato de
soberania. Pergunto-me, porém, se uma vez concedido podera ser revogado pelo fato do
estrangeiro ter exercido um direito assegurado pela Constituicdo, qual o de externar a sua
opinido no exercicio de atividade jornalistica, livre de quaisquer peias? Estaria tal ato
administrativo a salvo do exame pelo Judiciario?

Neste caso penso que ndo. E que no Estado Democrético de Direito ndo se pode submeter a
liberdade as razdes de conveniéncia ou oportunidade da Administracdo. E aos estrangeiros,
como aos brasileiros, a Constituicdo assegura direitos e garantias fundamentais descritos no
art. 5° e seus incisos, dentre eles avultando a liberdade de expressdo. E dlavidas ndo pode
haver quanto ao direito de livre manifestacdo do pensamento (inciso IV) e da liberdade de
expressdo da atividade de comunicacao, "independentemente de censura ou licenga" (inciso
1X).

Mas dos autos s6 constam alegacdes e noticias publicadas em jornais. Ndo acompanha a
inicial a reproducdo do ato administrativo e entendo necessario conhecer as razdes que 0
determinaram.

Urge, porém, assegurar ao paciente, cujo pleito vejo revestido da fumacga de bom direito, a
plena eficacia das garantias constitucionais, pelo que Ihe defiro salvo-conduto até decisdo do
feito, nos termos do art. 201, IV, do RISTJ.

Oficie-se ao Exmo. Sr. Ministro de Estado da Justica comunicando a decisdo e requisitando
informacdes no prazo de 72 (setenta e duas) horas. Publique-se e intime-se”.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Secdo. HC n. 35445. Relator Ministro Pecanha
Martins. Impetrante: Sérgio Cabral. Impetrado: Ministro do Estado da Justica. Brasilia — DF.
Brasilia — DF, 13 de maio de 2004. Publicacdo: 18 de maio de 2004. Disponivel no sitio:
www.stj.jus.br. Acesso em 16 de abril de 2010).

- A respeito da tematica ver também o seguinte artigo. ALMEIDA, Dayse Coelho de.
Cancelamento do visto de Larry Rohter: ato de soberania ou de autoritarismo?. Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 344, 16 jun. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5337>. Acesso em: 16 abr. 2010.


http://www.stj.jus.br/
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Resultou que esta ultima Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67) veio a
ser declarada inconstitucional por forca do julgamento da Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 130/DF, julgada em 30 de

abril de 2009, sobre o qual se detalhara em item a parte.

Sob o grilhdo da ditadura e o label da retorica, a Constituicdo de
1969 garantia eufemisticamente a liberdade de manifestacdo de pensamento,
de conviccao politica ou filoséfica, independentemente de censura. (Art. 153,
88°).

Finalmente, sob os auspicios da entrada em vigor da normalidade
democrética, editou-se a Constituicdo de 1988 prevendo a liberdade de

imprensa, sem limitagdes aparentes.

Nestes termos, observa-se no Texto Constitucional os seguintes

principios fundamentais relacionados a liberdade de imprensa:

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

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

IX - é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca;

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacBes profissionais que a lei estabelecer;

XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacgéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necesséario ao exercicio profissional;

Outros dispositivos foram inseridos de forma genérica no artigo 220
da Carta Magna. Pela dic¢cao do artigo 220 da CF, a liberdade de expresséao

contém plurissignificacéo linglistica nas seguintes acdes verbais e adjetivas:

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

O paragrafo 2° do artigo supramencionado reproduz o preceito
constitucional ditado no artigo 5°, inciso IX, que proibe toda e qualquer censura
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de natureza politica, ideologica e artistica, sendo vedada toda e qualquer

intervencdo dos poderes publicos, cujo objetivo é a livre expressao das idéias.

N&o faltam na Constituicdo de 88 preceitos protegendo a liberdade
de expressdo em género. Temos, no art. 5°, a liberdade de manifestacdo do
pensamento (inciso 1V), a liberdade de expressdo de atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo (inciso 1X), e o direito ao acesso a
informagdo e a garantia do sigilo da fonte (inciso XIV). Nao bastasse, o
constituinte ainda consagrou em um capitulo especifico do texto magno a
“comunicagao social”, em que repetiu a garantia da liberdade da manifestacao
do pensamento, da criacdo, da expressao e da informacao (art. 220, caput),
proibiu a edicdo de leis contendo embaraco a liberdade de informacéo
jornalistica (art. 220, § 1°), e ainda vedou qualquer censura politica, ideologica
e artistica (art. 220, § 2°).

A liberdade de imprensa, na dic¢cdo constitucional, engloba a
exteriorizagdo do pensamento, idéias, opinides, convicgbes, bem como de
sensacfes e sentimentos em suas mais variadas formas. Diz respeito a

expressao de qualquer concepcéo intelectiva.

O artigo 220, 81° da Constituicdo Federal, determina que a
liberdade de imprensa serd plena desde que obedecidos os dispositivos
constitucionais que vedam o anonimato; que todos terdo o direito a resposta
proporcional ao agravo; que a intimidade e a vida privada séo inviolaveis,
podendo acarretar dano e este ser indenizavel; que o exercicio profissional é
livre, porém, atendendo as exigéncias legais, e, com relacao as informacdes, o
direito de ser resguardada a fonte, se necessario. O 82° do artigo
supramencionado reproduz o preceito constitucional ditado no artigo 5°, inciso
IX, que proibe toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica, sendo vedada toda e qualquer intervencéo dos poderes publicos, cujo

objetivo é a livre expressao das idéias.

Esta insisténcia ndo foi gratuita. Por um lado, ela representou uma
reacdo contra os abusos perpetrados pelo regime militar, cuja repeticdo o

constituinte quis a todo custo evitar. E, por outro, ela demonstra a enorme
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importancia atribuida a este direito fundamental no sistema constitucional

brasileiro.

3.3. A LIBERDADE DE IMPRENSA COMO FERRAMENTA POPULAR DE
CONTROLE SOCIAL E INSTRUMENTO DE RELEVANTE UTILIDADE
PUBLICA

A imprensa apresenta-se como consectario basico entre os fatos
comunitarios e o poder fiscal do cidaddo de inteirar-se acerca dos assuntos
sociais relevantes, atribuindo-se no direito/dever de participacdo ativa nos
designios socio-ideoldgicos de toda a comunidade.

Como explicitado alhures, ja se chegou a qualificar a imprensa como
um quarto poder, forca essa responsavel por ser a mais legitima e a que trata
mais fielmente o clamor popular. Apesar da funcdo mercadolédgica
evidentemente impregnada nos diversos meios de imprensa, é inegavel que
esse € o0 meio formador de opinido mais proximo de grande parcela da
populacdo, o que lhe garante consideravel fatia de influéncia na formacéao do

imagindrio popular.

Para José Afonso da Silva, a liberdade de imprensa € a propria
liberdade de comunicacao, assim consistindo...
(...) num conjunto de direitos, formas, processos e veiculos, que
possibilitam a coordenagdo desembaracada da criagdo, expressao e
difusdo do pensamento e da informacéo. E o que se extrai dos incs.

IV, V, IX, XIl e XIV do art. 5° combinados com os arts. 220 a 224 da
Constituicao.'*

As possibilidades de exercicio do controle popular abrangem
diversas instituicbes sociais relevantes. Todos o0s institutos juridicos,
basicamente, sdo passiveis de serem fiscalizados pela popula¢cdo com o auxilio
da imprensa. Decorre disso que o cidaddo possui o direito subjetivo de ter
disponivel ao seu alvedrio uma imprensa séria e imparcial, que ndo quantifique

ou (des)valore demasiadamente as noticias de relevante cunho publico.

145 Curso de direito constitucional positivo, p. 221.
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Sobre a liberdade de imprensa e seus beneficios no aprimoramento
do processo politico democrético, € de se notar que essa liberdade se revela
na possibilidade de se criticar os governantes, como meio indispensavel de

controle de uma atividade (a politica) tdo essencial ao ser humano.

Com uma imprensa sadia, que trate com respeito as instituicbes
publicas e que possua 0 objetivo de resguardar os direitos dos cidadaos, a
participacdo politica aumentara e, consequentemente, diminuirdo os jogos de

interesses que, infelizmente, ainda governam o cenario politico nacional.

A imprensa exerce notavel influéncia também nas rela¢gbes laborais.
Sao multiplas as situacbes em que empregados e funcionarios de empresas

privadas séo tratados sem o minimo resguardo de seus direitos mais basicos.

Ao serem injusticadamente tratados como a escoria da industria, os
trabalhadores tornam-se reféns do mercado de trabalho. Numa aldeia global
cada vez mais acirrada e competitiva, a diminuicdo dos postos de trabalho
torna-se alarmante. Somente os profissionais com alta qualificacdo técnica

angariam funcdes de prestigio nas sociedades empresariais.

Temendo serem demitidos e ndo granjearem mais o meio de
sustento familiar, tais pessoas submetem-se as condicbes degradantes
impostas pelos patrdes. Entretanto, com uma imprensa ativa, que investigue as
formas de dominacdo e manipulacdo exercidas pelos meios empresariais
inescrupulosos, as instituicbes civis e estatais poderdo fiscalizar e erradicar

estas formas indevidas de dominacgéao.

Num sistema constitucional que tutela e garante a coexisténcia
harménica dos direitos individuais, coletivos, sociais e democraticos, 0 uso
eficiente dos veiculos de comunicagdo torna-se meio vital para a preservagao
da coesdo comunitaria. Karl Marx, no século XIX, ja evidenciava a importancia
dos instrumentos jornalisticos na formacdo e construcdo da consciéncia
coletiva:

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
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formas brutas. E a franca confissdo do povo a si mesmo, e sabemos
gue o 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.'*

O exercicio concreto pelos profissionais da imprensa, da liberdade
de expressédo, cujo fundamento reside no proprio texto da Constituicdo da
Republica, assegura ao jornalista o direito de expender critica, ainda que

desfavoravel e em tom contundente, contra quaisquer pessoas ou autoridades.

Ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade fundada em
bases democréticas, mostra-se intoleravel a repressao penal ao pensamento,
ainda mais quando a critica — por mais dura que seja — revele-se inspirada pelo
interesse publico e decorra de uma pratica legitima de uma liberdade publica

de extracdo eminentemente constitucional. (CF, art. 5°, IV c/c o art. 220).

N&o se pode ignorar que a liberdade de imprensa, enquanto
projecdo da liberdade de manifestagdo de pensamento e de comunicacéo,
reveste-se de conteldo abrangente, por compreender, dentre outras
prerrogativas relevantes que lhe sado inerentes, (a) o direito de informar, (b) o

direito de buscar a informacéo, (c) o direito de opinar, e, (d) o direito de criticar.

A critica jornalistica, desse modo, traduz direito impregnado de
qualificagdo constitucional, plenamente oponivel aos que exercem qualquer
parcela de autoridade no ambito do Estado, pois o interesse social, fundado na
necessidade de preservacdo dos limites ético-juridicos que devem pautar a
pratica da funcdo publica, sobrepbe-se a eventuais suscetibilidades que

possam revelar os detentores do poder.

Relativamente as pessoas publicas, o Ministro Celso de Mello por
duas oportunidades diferentes (na Pet 3.486/DF e agora, mais recentemente,
na MC APDF 130-7) deixou apascentado que a critica que 0s meios de
comunicacdo lhes dirigem, principalmente no tocante as autoridades e aos
agentes de Estado, “por mais acerba, dura e veemente que possa ser, deixa de
sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitacbes externas que

ordinariamente resultam dos direitos da personalidade.”

148 A Liberdade de Imprensa, p. 42.
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Insiste 0 Ministro Celso de Mello em dizer que a critica jornalistica,
quando inspirada pelo interesse publico, ndo importando a acrimbnia e a
contundéncia da opinido manifestada, ainda mais quando dirigida a figuras
publicas, com alto grau de responsabilidade na conducdo dos negocios de
Estado, ndo traduz nem se reduz, em sua expressao concreta, a dimenséao de
abuso da liberdade de imprensa, ndo se revelando suscetivel, por isso mesmo,
em situacbes de carater ordinario, “a possibilidade de sofrer qualquer
repressdo estatal ou de se expor a qualquer reacdo hostil do ordenamento

positivo”. 14

47 A decisdo monocratica do ilustre Ministro Celso de Mello antevém o seu ideario do poder da

imprensa:

“LIBERDADE DE IMPRENSA (CF, ART. 5°, IV c/c o ART. 220). JORNALISTAS. DIREITO DE
CRITICA. PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL CUJO SUPORTE LEGITIMADOR REPOUSA
NO PLURALISMO POLITICO (CD, ART. 1° V) QUE REPRESENTA UM DOS
FUNDAMENTOS INERENTES AO REGIME DEMOCRATICO. O exercicio do direito de critica
inspirado por razdes de interesse publico: uma pratica inestimavel de liberdade a ser
preservada contra ensaios autoritarios de repressdo penal. a critica jornalistica e as
autoridades publicas. a arena politica: um espaco de dissenso por exceléncia.

Decisdo: O ora requerente postula seja instaurado procedimento penal contra jornalistas da
revista Veja (edicdo de 03/08/2005, pags. 75 e 125), por vislumbrar tenham eles praticado, no
exercicio de sua atividade profissional (fls. 06/07), "crime de subversdo contra a seguranca
nacional, que esta colocando em perigo o regime representativo e democratico brasileiro, a
Federacéo e o Estado de Direito e crime contra a pessoa dos Chefes dos Poderes da Unido
(..)" (fls. 02 - grifei).

Observo, no entanto, que as pessoas indicadas na peticdo de fls. 02/05 ndo estdo sujeitas a
jurisdicdo imediata do Supremo Tribunal Federal, raz&o pela qual nada justifica a tramitagédo
originaria, perante esta Suprema Corte, do procedimento em causa.

Cabe assinalar que a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por revestir-se de
extracdo eminentemente constitucional, sujeita-se, por tal razdo, a regime de direito estrito, o
que impede venha ela a ser estendida a situa¢gfes ndo contempladas no rol exaustivo inscrito
no art. 102, inciso |, da Constituicdo da Republica, consoante adverte a doutrina (MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, "Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988", vol. 2/217,
1992, Saraiva) e proclama a jurisprudéncia desta prépria Corte (RTJ 43/129 - RTJ 44/563 - RTJ
50/72 - RTJ 53/776 — RTJ 159/28):

"(...) A COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - CUJOS FUNDAMENTOS
REPOUSAM NA CONSTITUIQAO DA REPUBLICA - SUBMETE-SE A REGIME DE DIREITO
ESTRITO- A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por qualificar-se como um
complexo de atribuicdes jurisdicionais de extracdo essencialmente constitucional - e ante o
regime de direito estrito a que se acha submetida - ndo comporta a possibilidade de ser
estendida a situacfes que extravasem os limites fixados, em 'numerus clausus', pelo rol
exaustivo inscrito no art. 102, |, da Constituicdo da Republica. Precedentes. (...)." (RTJ
171/101-102, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).

A "ratio" subjacente a esse entendimento, que acentua o carater absolutamente estrito da
competéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal, vincula-se a necessidade de inibir
indevidas amplia¢cdes descaracterizadoras da esfera de atribuigbes institucionais desta
Suprema Corte, conforme ressaltou, a propésito do tema em questdo, em voto vencedor, o
saudoso Ministro ADALICIO NOGUEIRA (RTJ 39/56-59, 57).

Desse modo, os fundamentos ora expostos levam-me a reconhecer a impossibilidade de
tramitacdo originaria deste procedimento perante o Supremo Tribunal Federal.

2. N&o obstante as consideractes que venho de fazer no sentido da plena incognoscibilidade
do pleito ora formulado, impfe-se observar que o teor da peticdo em referéncia, longe de
evidenciar supostas praticas delituosas contra a seguranga nacional, alegadamente cometidas
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A peticdo em apreco foi proposta por Celso Marques Araudjo, como
autor e advogado, em desfavor de Roberto Civita, Marcelo Carneiro e Diogo
Mainardi, jornalistas da Revista Veja, buscando qualificar seus escritos como
crimes contra a Seguranca Nacional. No bojo da referida decisdo monocréatica,
0 Ministro Celso de Mello, embora compreendendo que o0s mencionados
demandados nao estariam sujeitos a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, o
gue o levou a deixar de conhecer do pedido formulado, fez questéo de destacar
que o conteudo da peticAo apresentada estaria longe de evidenciar as

supostas préticas apontadas pelo requerente.

Segundo o Ministro, os textos impugnados configurariam o exercicio

concreto da liberdade de expressao e de critica, lembrando que o fundamento

pelos jornalistas mencionados, traduz, na realidade, o exercicio concreto, por esses
profissionais da imprensa, da liberdade de expresséo e de critica, cujo fundamento reside no
proprio texto da Constituicdo da Republica, que assegura, ao jornalista, o direito de expender
critica, ainda que desfavoravel e exposta em tom contundente e sarcastico, contra quaisquer
pessoas ou autoridades.

Ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade fundada em bases democréticas, mostra-
se intoleravel a repressao penal ao pensamento, ainda mais quando a critica - por mais dura
que seja - revele-se inspirada pelo interesse publico e decorra da prética legitima, como sucede
na espécie, de uma liberdade publica de extracdo eminentemente constitucional (CF, art. 5°, IV,
c/c o art. 220).

N&o se pode ignorar que a liberdade de imprensa, enquanto projecdo da liberdade de
manifestagdo de pensamento e de comunicagdo, reveste-se de conteddo abrangente, por
compreender, dentre outras prerrogativas relevantes que |he sdo inerentes, (a) o direito de
informar, (b) o direito de buscar a informacéo, (c) o direito de opinar e (d) o direito de criticar.

A critica jornalistica, desse modo, traduz direito impregnado de qualificagdo constitucional,
plenamente oponivel aos que exercem qualquer parcela de autoridade no ambito do Estado,
pois o interesse social, fundado na necessidade de preservagdo dos limites ético-juridicos que
devem pautar a pratica da funcdo publica, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que
possam revelar os detentores do poder.

(...)

Concluo a minha decisdo: as raz8es que venho de expor levam-me a reconhecer que a
pretensdo deduzida pela parte requerente ndo se mostra compativel com o modelo consagrado
pela Constituicdo da Republica, considerando-se, para esse efeito, as opinides jornalisticas ora
guestionadas (Veja, edicdo de 03/08/2005), cujo contetdo traduz - como precedentemente
assinalei — legitima expressédo de uma liberdade publica fundada no direito constitucional de
critica. Sendo assim, presentes tais razdes, e tendo em vista que este procedimento foi
impropriamente instaurado perante o Supremo Tribunal Federal, ndo conheco da medida
proposta pelo Advogado ora requerente.

Arquivem-se os presentes autos (RISTF, art. 21, 8 1°), incidindo, na espécie, para tal fim, a
orientacao jurisprudencial firmada por esta Suprema Corte (Pet 2.653-AgR/AP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO — MS 24.261/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - AO 175-AgR-ED/RN, Rel.
Min. OCTAVIO GALLOTTI, v.g.).

Publique-se.

(BRASIL. STF. Pet. 3.486/DF. Rel. Min. CELSO DE MELLO. Brasilia-DF, 22 de agosto de
2005. Publicagéo: Informativo STF 398/2005, DJ de 29/08/2005).
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desse direito se encontra no proprio texto da Constituicdo da Republica, que
assegura ao jornalista o direito de promover criticas (a particulares ou a
pessoas publicas/autoridades), mesmo que esta seja desfavoravel e

contundente ou sarcastica.

A decisdo em questdo, como visto, destaca a importancia da
liberdade de imprensa, qualificando-a como projecdo da liberdade de
manifestagdo de pensamento e de comunicagao, apontando-a como direito de
conteudo abrangente e prenhe de prerrogativas igualmente importantes, quais
sejam: (a) o direito de informar, (b) o direito de buscar a informacao, (c) o

direito de opinar e (d) o direito de criticar.

Como bem observado pelo STF e ressaltado na decisdo supra
transcrita, o direito de critica ndo assume carater absoluto, eis que inexistem
em nosso sistema constitucional direitos e garantias revestidos de natureza

absoluta.

De fato, ndo é de menos exato afirmar-se, que o direito de critica
encontra suporte legitimador no pluralismo politico, que representa um dos
fundamentos em que se apodia constitucionalmente o proprio Estado
Democratico de Direito (CF/88, art. 1°, V).

Como assinalado por Vidal Serrano Nunes Juanior**®, o
reconhecimento da legitimidade do direito de critica, tal como sucede no
ordenamento juridico brasileiro, qualifica-se como pressuposto do sistema
democratico, constituindo-se por efeito de sua natureza mesma, em verdadeira
garantia institucional de opinido publica. Em seu vezo,

(...) O direito de critica em nenhuma circunstancia é ilimitavel, porém
adquire um carater preferencial, desde que a critica veiculada se
refira a um assunto de interesse geral, ou que tenha relevancia
publica, e guarde pertinéncia com o objeto da noticia, pois tais

aspectos € que fazem a importancia da criitica na formacao da
opinido publica.

Inspirada nesta raz&o, assenta em seu voto na ADPF 130-7**° o

Ministro Celso de Melllo, decisbes do Tribunal Constitucional Espanhoal,

148 A Protecdo Constitucional da Informacéo e o Direito a critica jornalistica, p. 87/88.

199 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADPF n°. 130-7. Relator Ministro Carlos Ayres de Brito.
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referindo-se as sentencas de n°s 6/1981 (rel. Juiz Francisco Rubio Llorente), n°
12/1982 (Rel. Juiz Luis Diéz-Picazo), n°® 104/1986 (Rel. Juiz Francisco Tomas y
Valiente) e n® 171/1990 (Rel. Juiz Bravo-Ferrer), em que aquela Corte pos em
destaque a necessidade essencial de preservar-se a pratica da liberdade de
informacédo, inclusive o direito de critica que dela emana, como um dos
suportes axiolégicos que informam e que conferem legitimacdo material a

propria concepgao do regime democratico.

Como ressaltado por Celso de Mello, o direito de critica jornalistica
tem encontrado amparo nas decisdes da Corte Européia de Direitos Humanos,
podendo ser encontrado o0 seu sentimento em varias decisfes de que nao se
pode limitar o direito & informag¢do mediante reducdo de sua pratica ao “relato
puro, objetivo e asséptico de fatos, ndo se mostra constitucionalmente aceitavel
nem compativel com o pluralismo, a tolerancia (...) sem o0s quais ndo ha
sociedade democratica (....)."(Caso Handyside, Sentenga do TEDH, de 07/12/1976).

Uma reflexdo mais detida acerca da situagdo que ora se enuncia,
bem como uma leitura dessa liberdade realmente comprometida com os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, leva a percepcdo de que a
formacao de monopdlios ou oligopdlios dos meios de comunicacado se constitui

em circunstancia que impde um papel ativo do Estado.

J4 se colocou em linhas pretéritas que a Imprensa, dentro dos
parametros de poder que lhe sédo deferidos, principalmente no mundo hodierno,
onde a globalizacdo lanca os meios de comunicacdo ao ambito mundial, retne
um conjunto de qualificativos, de atributos e faculdades passiveis de l|he

conferir a condicao de quarto poder.

Embora a expressdo em apreco tenha sido gestada para indicar o
papel comunicativo na defesa dos direitos da populacdo (especialmente em
face do Estado), a realidade atual tem demonstrado um sério desvirtuamento
desse papel, conduzindo-se o poderio implicado na pratica comunicativa a uma
utilizacdo que favorece a poucos privilegiados e detentores dos meios

necessarios a essa mesma comunicagao.

Brasilia — DF, 30 de abril de 2009. Publicacdo: 06/11/2009, no DJe n°. 208.
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Ha nisto verdadeiro contrasenso em génese, ja que o fundamento da
liberdade comunicativa encontra-se, exatamente, na necessidade de um
dimensionamento apropriado da democracia, o que sO se pode obter a partir da
garantia de um espaco livre de gestacdo e divulgacdo das mais variadas

posicdes, ideologias e das mais distintas manifestacdes da atividade humana.

Em tal contexto, a necessidade de uma postura estatal ativa na
contencdo da formacdo de oligarquias e monopolios comunicativos encontra
fundamento nos mesmos elementos que dao suporte legitimatorio ao Estado
Democratico de Direito, em especial o pluralismo politico e o préprio principio
da Liberdade, sem prejuizo de uma correta abordagem do principio da
igualdade. **°

Certamente, ja superado o espaco liberalista fincado na idéia de
uma igualdade meramente formal, bem se vé que a intervencado estatal para
garantia do pluralismo democréatico no ambito da liberdade de manifestacdo de
pensamento vem a corroborar com a hodierna e necesséria liberdade material,

liberdade real, que trata desigualmente os desiguais, a fim de iguala-los.

José Afonso da Silva'® ressalta essa estreita relacdo havida entre o
pluralismo e a democracia, deixando claro que esta ndo encontra espaco

suficiente ao seu desenvolvimento sem a garantia da diversidade:

A doutrina do pluralismo politico despontou e se firmou em
contraposicdo aos regimes coletivistas, monoliticos e de poder
fechado. Quer realizar-se como principio da democracia de poder
aberto, estabelecendo o liame entre a liberdade e a multiplicidade dos
meios de vida, ndo apenas como uma nhova maneira de afirmar a
liberdade de opinido ou de crenca, mas como um sistema que enraiza
essa liberdade na estrutura social. Em lugar de separar o individuo da
sociedade para que apareca a liberdade, o pluralismo o insere no
contexto social, Unico capaz de assegurar-lhe uma liberdade real. “O
pluralismo [escreve J. Lacroix] implica o direito inalienavel para o
homem de pertencer a todas as comunidades de ordem moral,
cultural, intelectual e espiritual, Unicas que permitem o
desenvolvimento da pessoa”.

% paulo Lopo Saraiva qualifica os meios de comunicacdo social como um espaco publico,

defendendo a participacdo popular em sua formacéo para a prevaléncia da democracia e das
diretrizes da Constituicdo. No seu dizer, “a pratica comunicacional devera ser uma conduta
concreta de cidadania, cidadania ativa e ndo passiva, como pensam as elites nacionais’.
gConstituigéo e Midia no Brasil, p. 69).

*! Comentario Contextual & Constituicdo, p. 40.
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O Estado deve, portanto, usar dos meios legais para impedir que 0s
artificios de manifestacdo do pensamento figuem sob a exclusividade de
apenas um ou poucos grupo(s) elitista(s), sem o que ndo se poderia falar em

salvaguarda do pluralismo essencial ao Estado Democrético de Direito.

Pelo prisma oposto, de carater defensivo, a atuacdo estatal deve
abster-se de operar qualquer procedimento tendente a violar a atuacdo da
imprensa, quando esta age em beneficio do corpo coletivo social. A acédo séria
e eficaz dos agentes da comunicacao que, pautados pelo propdsito de exercer
dignamente os oficios da imprensa, merecem o resguardo constitucional

impeditivo de qualquer turbacédo a sua tarefa.

No Brasil, tendo como referéncia o dominio da liberdade de
imprensa, a respectiva interferéncia estatal positiva concretizar-se-a no direito
de resposta que é assegurado ao agravado por noticia caluniosa, injuriosa ou
difamatoéria (art. 5°, V). Aquele que tem abalada sua imagem, honra, vida intima
ou privada terd resguardado seu direito subjetivo publico de responder seu

ofensor publicamente, desde que o faca com a mesma proporcéo do agravo.

Mais certo ainda € que a Administracdo Publica ndo pode censurar
0S meios de comunicacdo para impedir a veiculacdo de imagens, sons ou
informacédo impressa. Entre essas modalidades inclui-se também a difuséo por
meio da internet, novidade tecnolégica que, rapidamente, invadiu o itinerario de

grande parte da populagcdo mundial.

O Judiciario, inobstante, € munido da prerrogativa de impedir a
veiculacdo de informacdo ou matéria, seja pela forma escrita ou por imagens e
sons, desde que haja uma afronta a outros direitos fundamentais. Havendo
conflito entre a liberdade de imprensa e algum outro direito indisponivel, como
a imagem ou a dignidade da pessoa humana, podera o magistrado restringir a

publicacdo da matéria que ensejou causa ao conflito.

A liberdade de expressdo € a regra, constituindo sua interferéncia
como uma excegao aos ditames constitucionais normais. A liberdade de

imprensa deve ser defendida pelas autoridades publicas, pois, como ja foi
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explanado, € uma prerrogativa basica de resisténcia aos males que assolam a
comunidade, tais como: corrupgao, estelionatos, autoritarismos, estratagemas
ilicitos, etc.. Paulo Bonavides assertiva que a imprensa independente confere
contributo poderoso “para consolidar valores e aperfeicoar representacées

bdsicas de cultura politica em todas as sociedades onde atua livre e

desembaracada de obstaculos”. ***

Os Estados Unidos da América, nacao fortemente lembrada como
icone da liberdade de expressdo e modelo para as democracias ocidentais,
carrega em seu bojo a inquestionavel liberdade de cada um exprimir-se da
maneira que mais Ihe aprouver, resguardados, por 6bvio, os limites imanentes

aos direitos particulares.

Mas, ndo se confunda a necessidade de imposicdo de um limite,

com a imposi¢do da censura. O limite é um ato benfazejo a sociedade, a

familia, aos bons costumes. Ja a censura, como alerta Luis Roberto Barroso,
pode oscilar ente o arbitrio, o preconceiro e o ridiculo. Lé-se nessa visao:

Em todos os tempos e em todos os lugares, a censura jamais se

apresenta como instrumento da intolerancia, da prepoténcia ou de

outras perversdes ocultas. Ao contrario, como regra, ela destr6i em

nome da seguranca, da moral, da familia, dos bons costumes. Na

pratica, todavia, oscila entre o arbitrio, o capricho, o preconceito e o
ridiculo.™®

O fato é que a liberdade de imprensa comporta o direito a expressao

de opinido falada, escrita, radiodifundida ou televisada, ndo sujeito a censura.

No entanto, até recentemente havia uma regulamentacdo do
exercicio dessa liberdade, compreendendo a Lei Federal n° 5.250/67,
declarada inconstitucional por forca de uma manobra midiatica em que se
envolveu polos distintos da politica, dirigentes de jornais, donos de emissoras

de televisao e jornalistas em geral, e até mesmo entidades religiosas.

Sobre esse processo de desconstituicao juridica, se falara adiante.

152

1os A Constituicao aberta, p. 52.

Liberdade de expressédo, censura e controle da programacéo de televisdo na Constituicao
de 1988. In: Temas de Direito Constitucional, p. 345/346.
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3.4. A CONTROVERTIDA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DA LEI N° 5.250/67.

Como foi realgado em linhas pretéritas, o Supremo Tribunal Federal,
por meio da ADPF 130-7/DF, declarou a inconstitucionalidade da Lei de
Imprensa — Lei n° 5.250, de 09 de fevereiro de 1967.

A acdao tinha como objetivo a declaracdo, com eficacia geral e efeito
vinculante, de que determinados dispositivos da Lei de Imprensa seriam
inconstitucionais, porque: a) nao foram recepcionados pela Contituicdo Federal
de 88; e, b) porque outros careciam de interpretacdo conforme com ela

compativel.

O autor da acao foi o Partido Democratico Trabalhista, através do
seu maior expoente, Deputado Miro Teixeira. A agéo politico-partidaria do PDT
buscava angariar simpatia e apoio promocional publicitario dos jornais do eixo
Rio-Sdo Paulo em seu favor. A parte mais manifestadamente interessada
nessa declaracdo de inconstitucionalidade era o jornal Folha de S&o Paulo, que
se encontrava intimidado pela geniosidade do bispo Edir Macedo, autor indireto

de diversas acdes indenizatérias contra o jornal.

E importante mencionar que & acdo adernaram diversas entidades
interessadas no seu desfecho, figurando no processo como argiida a FENAJ —
Federacdo Nacional de Jornalistas, e como amicus curiae a ABI — Associacao

Brasileira de Imprensa e a entidade social Artigo 19 Brasil.

O fato, porém, que resultou na declaracdo da inconstitucionalidade
da Lei de Imprensa comeca em 15 de dezembro de 2007. Nesse dia, a
jornalista Elvira Lobato, do jornal Folha de Sé&o Paulo, publicou uma
reportagem com o titulo “"Universal chega aos 30 anos com império
empresarial”. A matéria relata que a Igreja Universal do Reino de Deus tem 23
emissoras de TV e 40 emissoras de radio, além de outras 19 empresas
registradas em nome de 32 integrantes da referida igreja. Entre elas, haveria
dois jornais diarios, duas graficas, quatro empresas de participacbes, uma
agéncia de turismo, uma imobiliaria, uma empresa de seguro de saude e uma

de taxi aéreo, a Alliance Jet.
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A reportagem da "Folha de S.Paulo” diz ainda que as empresas
estdo registradas em nome de bispos ligados a Edir Macedo, fundador da
Igreja Universal, e muitas funcionam em enderecos onde funcionam igrejas. No
desenrolar da matéria foi dito que a Universal € a maior proprietaria de
concessoes de TV, e que além das 40 emissoras de radio registradas em nome
de pastores, a igreja tem arrendadas 36 emissoras de radios, que integram a
Rede Aleluia.

Segundo pesquisa da jornalista, ensejada na matéria, o bispo Edir
Macedo seria dono de 99% das acbGes da TV Capital, geradora da Rede
Record em Brasilia; de 50% da TV Sociedade, de Belo Horizonte; de 48% da
TV Record do Rio; e de 30% da Record de Sao José do Rio Preto (SP). Aduz a

reportagem que o valor atual estimado da Rede Record seria de R$ 2 bilhdes.

Em resposta a matéria, a Igreja Universal do Reino de Deus, por
meio de pastores e fiéis, ajuizaram cerca de 80 a¢Bes de danos morais contra
a "Folha de S.Paulo” e a jornalista Elvira Lobato.

Também contra o "Extra" e seu diretor de Redacdo, Bruno Thys,
cinco pastores da igreja, de diferentes cidades do Estado do Rio, entraram com
acOes pedindo indenizacdo por danos morais. Todos alegaram se sentir
ofendidos com reportagem sobre um fiel da Universal que danificou uma

imagem de Sao Benedito, na Bahia.

As acOes foram propostas em lugares distantes - todos a mais de
200 quilébmetros da capital de diferentes Estados, e apresentavam trechos
iguais nas peticdes iniciais. A série de acdes judiciais foi classificada por
entidades e especialistas como tentativa de intimidagdo contra o jornal e a

jornalista, ganhando o fato alcance dos foros internacionais.

Face a problematica vivenciada pelo jornal Folha de Sao Paulo, e
aproveitando esse gancho publicitario, o partido acionante requereu a
revogacao de toda a Lei n°® 5.250/67, porquanto seria ela incompativel com os
tempos democraticos, dividindo a inconstitucionalidade dos seus dispositivos
em dois fundamentos: (a) nao-recepcdo pela Constituicdo de 88, e (b)

interpretacdo ndo conforme a vigente Constituicao.
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Em face de pedido liminar em medida cautelar, em principio deferida
apenas parcialmente, o Supremo Tribunal Federal resolveu suspender a
eficdcia da lei de imprensa por seis meses, e, com recurso a explicitagfes e
pressupostos de cunho democrético, asseverou que a Lei de Imprensa nao

parecia servir aos preceitos democraticos encartados na CF/88. ***

1% A decisdo em apreco restou assim ementada:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. MEDIDA CAUTELAR. LEI N° 5.250, DE 09 DE FEVEREIRO DE 1967 — LEI
DE IMPRENSA. LIMINAR MONOCRATIVAMENTE CONCEDIDA PELO RELATOR.
REFERENDUM PELO TRIBUNAL PLENO.

1. Em que pese a ressalva do relator quanto a multifuncionalidade da ADPF e seu carater
subsidiario, ha reitera dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal pela aplicabilidade
do instituto.

2. Principio constitucional de maior densidade axiologica e mais elevada estatura sistémica, a
Democracia avulta como sintese dos fundamentos da Republica Brasileira. Democracia que,
segundo a Constituicdo Federal, se apdia em dois dos mais vistosos pilares: a) o da informacgéo
em plenitude e de maxima qualidade; b) o da transparéncia ou visibilidade do Poder, seja ele
politico, seja econdmico, seja religioso (art. 220 da CF/88).

3. A Lei n® 5.250/67 nao parece serviente do padrédo de Democracia e de Imprensa que ressaiu
das pranchetas da Assembléia Constituinte de 87/88. Entretanto, a suspensédo total de sua
eficacia acarreta prejuizos a prépria liberdade de imprensa. Necessidade, portanto, de leitura
individualizada de todos os dispositivos da Lei n° 5.250/67. Procedimento, contudo, que a
prudéncia impde seja realizado quando do julgamento de mérito da ADPF.

4. Verificacdo, desde logo, de descompasso entre a Carta politica de 1988 e os seguintes
dispositivos da Lei de Imprensa, a evidenciar a necessidade de concessdo da cautelar
requerida: a) a parte inicial do 82° do art. 1° (a expressdao “a espetaculos e diversdes
publicas, que ficardo sujeitos a censura na forma da lei, nem”); b) integra do § 2° do art. 2° e
dos arts. 3°, 4°, 5°, 6° e 65; ¢) parte final do art. 56 (o fraseado “sob pena de decadéncia
deverd ser proposta dentro de trés meses da data de publicagdo ou transmissédo que lhe der
causa”); d) 88 3° e 6°do art. 57; e) 88 1° e 2° do artigo 60 e a integra dos arts. 61, 62, 63 e
64; f) arts. 20, 21, 22 e 23; g) arts. 51 e 52.

5. A suspensdo da eficacia dos referidos dispositivos, por 180 dias (paragrafo Unico do art. 21
da Lei n° 9.868/99, por analogia), ndo impede o curso regular dos processos neles
fundamentados, aplicando-se-lhe, contudo, as normas de legislacdo comum, notadamente, o
Cédigo Civil, o Codigo Penal, o Cédigo de Processo Civil e o Cadigo de Processo Penal.

6. Medida liminar parcialmente deferida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos nestes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
por seu Tribunal Pleno, sob Presidéncia da Ministra Ellen Gracie, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em conhecer da acdo, vencido o
Senhor Ministro Marco Aurélio. Também por maioria, referendar a liminar deferida pelo relator
para o efeito de suspender a vigéncia da expressdo “a espetaculos e diversbes publicas, que
ficardo sujeitos a censura na forma da lei, nem”, contida na parte inicial do §2° do art. 1°; da
integra do § 2° do art. 2° e dos arts. 3°, 4°, 5°, 6° e 65; da expressédo “e sob pena de
decadéncia devera ser proposta dentro de trés meses da data de publicacdo ou transmissao
que lhe der causa”, constante da parte final do artigo 56; dos §§ 3° e 6° do artigo 57; dos §§
1° e 2° do artigo 60; da integra dos artigos 61, 62, 63 e 64; dos artigos 20, 21, 22 e 23; e dos
artigos 51 e 52, todos da Lei n° 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Vencidos, em parte, 0s
Senhores Ministros Menezes Direito, Eros Grau e Celso de Mello, que, desde logo, suspendiam
a vigéncia de toda a Lei n° 5.250/67, e o Senhor Ministro Marco Aurélio, que negava referendo
a liminar. O Tribunal estabeleceu o prazo de cento e oitenta dias, a contar da sessao de hoje,
para retorno do feito para julgamento de mérito. Votou a Presidente. (BRASIL. STF. Tribunal
Pleno. MC n° 130-7. Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia—DF, 27 de fevereiro de 2008.
Publicacéo: 07.11.2008).
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Por trés sucessivas Questdes de Ordem posteriores, os efeitos da
acao cautelar foram estendidos até o julgamento meritorio da acao, que veio a

acontecer somente no dia 30 de abril proximo passado.

E, finalmente, em sessao plena, nessa data de 30 de abril de 2009,
por maioria, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou que a Lei de Imprensa
(Lei n°® 5.250/67) seria incompativel com a atual ordem constitucional. Os
Ministros Eros Grau, Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski,
Cezar Peluso e Celso de Mello, além do relator, Ministro Carlos Ayres Britto,
votaram pela total procedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Os Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se
pronunciaram pela parcial procedéncia da acdo e o Ministro Marco Aurélio, pela

improcedéncia. *°

135 0 acérdao ficou longamente ementado, assim transcrito:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI
DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE
INFORMAGCAO JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA.
A "PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE
QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA
COMO REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA,
INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS RELACOES
DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS
DIRETA EMANACAO DO PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO
CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS
LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE
EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.
TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE
BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A
LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE
E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO
SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE
RESPOSTA E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA,
ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA.
PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTEGCAO A INTERESSES PRIVADOS
QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR
ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA
LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA
E COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR
OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO FATOR DE
INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS
PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA



135

NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA

ACAO.
1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEIDE
IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. A ADPF, férmula processual subsidiaria do

controle concentrado de constitucionalidade, é via adequada a impugnacao de norma pré-
constitucional. Situacdo de concreta ambiéncia jurisdicional timbrada por decisGes conflitantes.
Atendimento das condi¢des da acao.

2. REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO DAS
LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE
EXPRESSAO EM SENTIDO GENERICO, DE MODO A ABARCAR OS DIREITOS A PRODUCAO
INTELECTUAL, ARTISTICA, CIENTIFICA E COMUNICACIONAL. A Constituicdo reservou & imprensa
todo um bloco normativo, com o apropriado nome "Da Comunicac¢éo Social" (capitulo V do
titulo VIII). A imprensa como plexo ou conjunto de "atividades" ganha a dimenséao de
instituicdo-ideia, de modo a poder influenciar cada pessoa de per se e até mesmo formar o que
se convencionou chamar de opinido publica. Pelo que ela, Constitui¢cdo, destinou a imprensa o
direito de controlar e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da propria sociedade. A
imprensa como alternativa a explicacéo ou verséo estatal de tudo que possa repercutir no seio
da sociedade e como garantido espaco de irrupcdo do pensamento critico em qualquer
situacdo ou contingéncia. Entendendo-se por pensamento critico o que, plenamente
comprometido com a verdade ou esséncia das coisas, se dota de potencial emancipatério de
mentes e espiritos. O corpo normativo da Constituic&o brasileira sinonimiza liberdade de
informacdao jornalistica e liberdade de imprensa, rechacante de qualquer censura prévia a um
direito que é signo e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa humana, assim como do
mais evoluido estado de civilizag&o.

3. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO
PROLONGADOR DE SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE QUE SAO A MAIS DIRETA
EMANACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A LIVRE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO E O DIREITO A INFORMACAO E A EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA,
INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA NATUREZA JURIDICA DOS
DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO CONSTITUCIONAL SOBRE A COMUNICAQAO
SOCIAL. O art. 220da Constituicdo radicaliza e alarga o regime de plena liberdade de atuacéo
da imprensa, porquanto fala: a) que os mencionados direitos de personalidade (liberdade de
pensamento, criacdo, expressao e informacgéo) estdo a salvo de qualquer restricdo em seu
exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnoldgico de sua veiculagdo; b) que tal exercicio
ndo se sujeita a outras disposi¢cdes que ndo sejam as figurantes dela prépria, Constituicdo. A
liberdade de informacao jornalistica € versada pela Constituicdo Federal como expresséo
sindnima de liberdade de imprensa. Os direitos que dao contetdo a liberdade de imprensa sao
bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai que, no limite, as relagbes de
imprensa e as relacdes de intimidade, vida privada, imagem e honra sdo de mitua excludéncia,
no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo
prevalecem as relacdes de imprensa como superiores bens juridicos e natural forma de
controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais relacdes como eventual
responsabilizacdo ou consequéncia do pleno gozo das primeiras. A expresséo constitucional
"observado o disposto nesta Constituicdo" (parte final do art. 220) traduz a incidencia dos
dispositivos tutelares de outros bens da personalidade, é certo, mas como conseqiiéncia ou
responsabilizacdo personalidade, é certo, mas como consequéncia ou responsabilizagao pelo
desfrute da "plena liberdade de informacéo jornalistica” (§ 1° do mesmo art. 220 da Constituicdo
Federal). Nao ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia,
inclusive a procedente do Poder Judiciario, pena de se resvalar para o espaco inconstitucional
da prestidigitacéo juridica. Silenciando a Constituicdo quanto ao regime da internet (rede
mundial de computadores), ndo ha como se lhe recusar a qualificacdo de territério virtual
livremente veiculador de ideias e opinides, debates, noticias e tudo o mais que signifique
plenitude de comunicagéo.

4. MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRAQAO DE PRINCIPIOS. O art. 220 é de
instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, criacdo, expressao
e informacao que, de alguma forma, se veiculem pelos 6rgaos de comunicacéo social. Isto sem
prejuizo da aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5° da mesma Constituicdo Federal:
vedacao do anonimato (parte final do inciso 1V); do direito de resposta (inciso V); direito a
indenizacéo por dano material ou moral a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
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qualificacBes profissionais que a lei estabelecer (inciso XIlII); direito ao resguardo do sigilo da
fonte de informacéao, quando necessario ao exercicio profissional (inciso XIV). Logica
diretamente constitucional de calibracdo temporal ou cronolégica na empirica incidéncia desses
dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 220 e os mencionados incisos do art. 5°).
Noutros termos, primeiramente, assegura-se 0 gozo dos sobredireitos de personalidade em que
se traduz a "livre" e "plena" manifestagdo do pensamento, da criacdo e da informacéao.
Somente depois € que se passa a cobrar do titular de tais situag@es juridicas ativas um
eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana. Determinag&o constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade
de certas categorias de direitos fundamentais, porquanto a cabeca do art. 220 da Constituicdo
veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento (vedado o
anonimato), bem assim todo cerceio ou restricdo que tenha por objeto a criacdo, a expresséo e
a informacao, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagao social. Com o
que a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime da livre e plena
circulagdo das ideias e opinides, assim como das noticias e informag6es, mas sem deixar de
prescrever o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e
administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a posteriori,
infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa.
5. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE
CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a excessividade indenizatéria é,
em si mesma, poderoso fator de inibi¢cdo da liberdade de imprensa, em violagéo ao principio
constitucional da proporcionalidade. A relacéo de proporcionalidade entre o dano moral ou
material sofrido por alguém e a indenizacgdo que Ihe caiba receber (quanto maior o dano maior
a indenizacéo) opera € no &mbito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situagao
do ofendido. Nada tendo a ver com essa equacao a circunstancia em si da veiculacédo do
agravo por 6rgéo de imprensa, porque, sendo, a liberdade de informacéo jornalistica deixaria
de ser um elemento de expanséo e de robustez da liberdade de pensamento e de expressao
lato sensu para se tornar um fator de contracdo e de esqualidez dessa liberdade. Em se
tratando de agente publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a
indenizacdo uma imperiosa clausula de modicidade. Isto porque todo agente publico esté sob
permanente vigilia da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias
de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de um
comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos cidad&os.

6. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa é um patrimonio imaterial que corresponde ao
mais eloquente atestado de evolucéo politico-cultural de todo um povo. Pelo seu reconhecido
condéo de vitalizar por muitos modos a Constitui¢éo, tirando-a mais vezes do papel, a
Imprensa passa a manter com a democracia a mais entranhada relagdo de mutua dependéncia
ou retroalimenta¢éo. Assim visualizada como verdadeira irm& siamesa da democracia, a
imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuag&o ainda maior que a liberdade de
pensamento, de informacao e de expresséao individuos em si mesmos considerados. O § 5° do
art. 220 apresenta-se como norma constitucional de concretizacédo de um pluralismo finalmente
compreendido como fundamento das sociedades autamente democraticas, isto €, o pluralismo
como a virtude democratica da respeitosa convivéncia dos contrarios. A imprensa livre €, ela
mesma, plural, devido a que séo constitucionalmente proibidas a oligopolizacdo e a
monopolizac&o do setor (§ 5 do art. 220 da CF). A proibigdo do monopodlio e do oligopdlio como
novo e autdnomo fator de contengao de abusos do chamado “poder social da imprensa”.

7. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A
IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico € parte integrante da
informacao plena e fidedigna. O possivel contetdo socialmente Util da obra compensa
eventuais excessos de estilo e da prépria verve do autor. O exercicio concreto da liberdade de
imprensa assegura ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em
tom aspero ou contundente, especialmente contra as autoridades e os agentes do Estado. A
critica jornalistica, pela sua relacdo de ineréncia com o interesse publico, ndo é
aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. O
proprio das atividades de imprensa é operar como formadora de opinido publica, espaco
natural do pensamento critico e “real alternativa a versao oficial dos fatos” (Deputado Federal
Miro Teixeira).

8. NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A INTERDICAO PARCIAL DE
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LEGISLAR. A uma atividade que ja era "livre’ (incisos IV e IX do art. 5°), a Constituicdo Federal
acrescentou o qualificativo de “plena” (§1° do art. 220). Liberdade plena que, repelente de
qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia mesma do jornalismo (o chamado “nucleo
duro” da atividade). Assim entendidas as coordenadas de tempo e de conteldo da
manifestacdo do pensamento, da informacao e da criacdo lato sensu, sem o que nédo se tem o
desembaracado transito das ideias e opinifes, tanto quanto da informacéo e da criacao.
Interdicdo a lei quanto as matérias nuclearmente de imprensa, retratadas no tempo de inicio e
de duracdo do concreto exercicio da liberdade, assim como de sua extensdo ou tamanho do
seu contetdo. Tirante, unicamente, as restricbes que a Lei Fundamental de 1988 prevé para o
"estado de sitio" (art. 139), o Poder Publico somente pode dispor sobre matérias lateral ou
reflexamente de imprensa, respeitada sempre a ideia-forca de que quem quer que sejatem o
direito de dizer o que quer que seja. Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus
orgaos, definir previamente o que pode ou o que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas.
As matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de conformacao legislativa, sao
as indicadas pela propria Constituicdo, tais como: direitos de resposta e de indenizacéo,
proporcionais ao agravo; prote¢do do sigilo da fonte ("quando necessario ao exercicio
profissional); responsabilidade penal por callnia, injuria e difamacéo; diversées e espetaculos
publicos; estabelecimento dos "meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade
de se defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam
ser nocivos a saude e ao meio ambiente" (inciso Il do 8 3°do art. 220 da CF); independéncia
e prote¢do remuneratéria dos profissionais de imprensa como elementos de sua prépria
gualificacéo técnica (inciso XllIl do art. 5°); participacao do capital estrangeiro nas empresas de
comunicacao social (84° do art. 222 da CF); composi¢do e funcionamento do Conselho de
Comunicacéo Social (art. 224 da Constituicdo). Regulacdes estatais que, sobretudo incidindo
no plano das conseqiiéncias das responsabiliza¢des, repercutem sobre as causas de ofensas
pessoais para inibir o cometimento dos abusos de imprensa. Peculiar formula constitucional de
protecdo de interesses privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa (justa
preocupacdo do Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem de precedéncia a esta
conferida, segundo a légica elementar de que ndo € pelo temor do abuso que se vai coibir o
uso. Ou, nas palavras do Ministro Celso de Mello, "a censura governamental, emanada de
qualquer um dos trés Poderes, € a expressdo odiosa da face autoritaria do poder publico".

9. AUTORREGULA(;AO E REGULA(;AO SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. E da I6gica
encampada pela nossa Constituicdo de 1988 a autorregulacdo da imprensa como mecanismo
de permanente ajuste de limites da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os
padrdes de seletividade do préprio corpo social operam como antidoto que o tempo nao cessa
de aprimorar contra os abusos e desvios jornalisticos. Do dever de irrestrito apego a
completude e fidedignidade das informacdes comunicadas ao publico decorre a permanente
conciliagcao entre liberdade e responsabilidade da imprensa. Repi ta-se: ndo € j amais pelo
temor do abuso que se vai proibir o uso de uma liberdade de informagéo a que o préprio Texto
Magno do Pais ap6s o rétulo de "plena” (§ 1 do art. 220).

10. NAO RECEPQAO EM BLOCO DA LEI 5.250 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL.
10.1. Obice légico a confeccédo de uma lei de imprensa que se orne de compleicdo estatutaria
ou orgénica. A propria Constituicdo quando o quis, convocou o legislador de segundo escaldo
para o aporte regratorio da parte restante de seus dispositivos (art. 29, art. 93 e 85° do art.
128). Sao irregulamentaveis os bens da personalidade que se pdem como o p'roprio conteldo
ou substrato da liberdade de informacao jornalistica, por se tratar de bens juridicos que tém na
propria interdicdo da prévia interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto de
incidir. Vontade normativa que, em tema elementarmente de imprensa, surge e se exaure no
proprio texto da Lei Suprema.

10.2. Incompatibilidade material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67 e a Constituicdo de 1988.
Impossibilidade de conciliagdo que, sobre ser do tipo material ou de substancia (vertical),
contamina toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu entrelace de comandos, a servico da
prestidigitadora logica de que para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque
de excec¢des que praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir
além de um simples projeto de governo para alcancar a realizacdo de um projeto de poder,
este a se eternizar no tempo e a sufocar todo pensamento critico no pais.

10.3. Séo de todo imprestaveis as tentativas de conciliacdo hermenéutica da Lei n°® 5.250/67
com a Constituicdo, seja mediante expurgo puro e simples de destacados dispositivos da lei,
seja mediante o emprego dessa refinada técnica de controle de constitucionalidade que atende
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Certamente, o acérdado, um dos mais longos e retéricos da histéria
do Supremo Tribunal Federal, traduz visivel inseguranca dos senhores
ministros na apreciagdo da matéria; denota a fragilidade da Corte ante a
coercdo dos meios de comunicacdo; reune patente confusdo nos conceitos
juridicos; apresenta banalidade na redacédo dos votos, e até certa repeticao,
com extracdo de trechos de outros acorddos inadequados em relacdo a
problemética tratada.

No todo, desvela o acdrddo uma impropriedade visivel nos seus
termos. Pela primeira vez, se vé configurado em um ementario da Suprema
Corte a alusdo expressa a um Deputado da Republica (Miro Teixeira),
cunhando-se uma frase insignificante de sua autoria como se de notavel
importancia juridica para o desate da questao (“real alternativa a verséo oficial dos

fatos” Deputado Federal Miro Teixeira)” - item 7 do acordao).

pelo nome de "interpretacdo conforme a Constituicao". A técnica da interpretacdo conforme
ndo pode artificializar ou forcar a descontaminacdo da parte restante do diploma legal
interpretado, pena de descabido incursionamento do intérprete em legiferagéo por conta
prépria. Inapartabilidade de conteldo, de fins e de viés semantico (linhas e entrelinhas) do
texto interpretado. Caso-limite de interpretacdo necessariamente conglobante ou por
arrastamento teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador do Direito qualquer possibilidade
da declaracao de inconstitucionalidade apenas de determinados dispositivos da lei sindicada,
mas permanecendo incélume urna parte sobejante que ja ndo tem significado auténomo. Nao
se muda, a golpes de interpretacdo, nem a inextrincabilidade de comandos nem as finalidades
da norma interpretada. Impossibilidade de se preservar, apés artificiosa hermenéutica de
depuracdo, a coeréncia ou o equilibrio interno de urna lei (a Lei federal n® 5.250/67) que foi
ideologicamente concebida e normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um
todo pro indiviso.

11. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as normas da legislagdo comum,
notadamente o Codigo Civil, o0 Codigo Penal, o Cédigo de Processo Civil e o COdigo de
Processo Penal as causas decorrentes das relagdes de imprensa. O direito de resposta, que se
manifesta como acédo de replicar ou de retificar matéria publicada é exerci tavel por parte
daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entao subjetiva, conforme estampado no
inciso V do art. 5° da Constituicdo Federal. Norma, essa, "de eficacia plena e de aplicabilidade
imediata", conforme classificacéo de José Afonso da Silva. "Norma de pronta aplicacao”, na
linguagem de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta.

12. PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar corno
néo recepcionado pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei federal n®
5.250, de 9 de fevereiro de 1967.

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em julgar procedente a acao, o que fazem nos termos do voto do Relator e por
maioria de votos, em sessao presidida pelo Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas. Vencidos, em parte, o Ministro Joaquim Barbosa e a
Ministra Ellen Gracie, que a julgavam improcedente quanto aos artigo 1°. §1°; artigo 2°, caput;
artigo 14; artigo 16, inciso | e artigos 20, 21 e 22, todos da Lei n® 5.250, de 9.2.1967; o Ministro
Gilmar Mendes (Presidente), que a julgava improcedente quanto aos artigos 29 a 36, e vencido
integralmente o Ministro Marco Aurélio, que julgava improcedente a ADPF em causa.

(BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADPF n°. 130-7. Relator Ministro Carlos Ayres de Brito.
Brasilia—DF, 30 de abril de 2009. Publicagao: 06/11/2009, no DJe n°. 208)
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Noutro tépico, de forma incompreensiva, € espargido o entendimento
de que as pessoas publicas, ainda que atingidas moralmente em sua honra e
imagem, devem ser indenizadas em valores madicos, ou o que foi

convencionado chamar de “clausula de modicidade” (“Em se tratando de agente
publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizacdo uma

imperiosa clausula de modicidade” — item 5 do acérddo), que decerto viola o principio da

igualdade.

Também a Suprema Corte deixou de fazer a modulacéo dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, como exige o artigo 11 da Lei n°
9.882/99."%°

O acérddo em sua integra contém 334 paginas, com votos
repetitivos, visivelmente influenciados pela pressao exercida pelos 6rgdos de
comunicacao. E o Poder Judiciario sendo vitimado pela imprensa.

Contudo, pela importancia da discussao travada e a dissonancia na
visdo dos ministros, passo a descrever brevemente o antagonismo entre os
pontos de vista, trazidos com 0s seus respectivos votos. Como primeiro deles,
é lapidar trecho do voto do eminente Ministro relator:

A imprensa e a democracia, na vigente ordem constitucional
brasileira, sdo irmds siamesas. Por isso que, em nosso pais, a

liberdade de expressao € a maior expresséo da liberdade, porquanto
0 que quer que seja pode ser dito por quem quer que seja.

Sendo o segundo a proferir voto, o Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito ampliou o entendimento do Ministro Carlos Ayres Britto e votou para
revogar totalmente a lei. Ele sustentou que, “ao longo do tempo, tribunais
superaram a aplicacdo da lei, sempre considerando a aplicacdo da CF de
1988".

Ficou bem expresso o sentimento genérico do STF que a imprensa é

a Unica instituicdo “dotada de flexibilidade para publicar as mazelas do

%8 Art. 11. “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de argiiicdo
de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razbes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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Executivo, sendo reservada a outras instituicdes a tarefa de tomar atitudes a
partir dessas descobertas”, posicdo esta sustentada inicialmente pelo Ministro

Carlos Alberto Menezes Direito (falecido pouco tempo depois).

No pensar do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, a imprensa
apresenta uma missdo democratica, pois o cidaddo depende dela para obter
informacdes e relatos com as avaliacbes politicas em andamento e as praticas
do governo. Por isso, essa instituicdo precisa ter autonomia em relagdo ao
Estado.

N&o existe lugar para sacrificar a liberdade de expressédo no plano
das instituicbes que regem a vida das sociedades democraticas, disse 0
ministro, revelando que ha uma permanente tensdo constitucional entre os
direitos da personalidade e a liberdade de informacdo e de expressdo e,
“Quando se tem um conflito possivel entre a liberdade e sua restrigdo deve-se
defender a liberdade. O preco do siléncio para a saude institucional dos povos
€ muito mais alto do que o prego da livre circulagdo das ideias”, completou, ao
citar que a democracia para subsistir depende da informacdo e ndo apenas do

voto.

Ao votar no mesmo sentido do relator, a Ministra Carmen Lucia
Antunes Rocha afirmou que o ponto de partida e ponto de chegada da Lei de
Imprensa é “garrotear” a liberdade de expressao. Ela acrescentou ainda que o
direito tem “mecanismos para cortar e repudiar todos os abusos que

eventualmente ocorram em nome da liberdade de imprensa”.

A Ministra Carmen Lucia também ponderou que o fundamento da
Constituicdo Federal € o da democracia e que ndo ha qualquer contraposicao
entre a liberdade de expressdo e de imprensa com o valor da dignidade da
pessoa humana. Muito pelo contrario, afirmou, o segundo principio é reforcado
diante de uma sociedade com imprensa livre. E prossegue em seu voto
sustentando que a Lei de Imprensa, editada em periodo de excecéo
institucional, € totalmente incompativel com os valores e principios abrigados
na Constituicdo Federal de 1988. O texto da lei além de ndo se harmonizar

com os principios democraticos e republicanos presentes na Carta Magna, €
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supérfluo, uma vez que a matéria se encontra regulamentada pela prépria

Constitui¢ao.

O Ministro Joaquim Barbosa votou pela parcial procedéncia do
pedido, ressalvando os arts. 20, 21 e 22, da Lei de Imprensa. De acordo com
ele, esses artigos que versam sobre figuras penais ao definir os tipos de
callinia, injuria e difamacdo no ambito da comunicacdo publica e social séo
compativeis com a Constituicdo Federal. “O tratamento em separado dessas
figuras penais quando praticadas através da imprensa se justifica em razao da

maior intensidade do dano causado a imagem da pessoa ofendida”, afirmou.

Ainda no seu voto, o ministro Joaquim Barbosa, secundado pela
ministra Ellen Gracie, defendeu também a manutencdo dos art. 1°, § 1°, arts.
14 e 16, inciso |, que proibem a propaganda de guerra, de processos de
subversdo da ordem politica e social ou de preconceitos de raca ou classe. No
seu dizer, é possivel interpretar a linguagem para que o texto seja compativel
com a ordem constitucional vigente. De acordo com o ministro, quanto a
guestao dos preconceitos, também mencionados nos mesmos dispositivos:

“...} suprimir pura e simplesmente as expressdes a eles
correspondentes equivalera, na pratica, a admitir que, doravante a
protecdo constitucional, a liberdade de imprensa compreende
também a possibilidade de livre veiculagdo desses preconceitos sem

qualquer possibilidade de contraponto por parte dos grupos sociais
eventualmente prejudicados”.

O Ministro Cezar Peluso também seguiu o voto do relator pela nao
recepcado da Lei de Imprensa pela Constituicdo Federal de 1988. Para ele a
Constituicdo Federal apesar de ndo prevé carater absoluto a qualquer direito,
mas “tem a preocupacao ndo apenas de manter um equilibrio entre os valores
que adota segundo as suas concepcOes ideologicas entre os valores da
liberdade de imprensa e da dignidade da pessoa humana”, e, por isso, ressalta,

a liberdade de imprensa é plena dentro dos limites reservados pela

Constituicao”.

Coagido pela tendéncia da votacdo, o Ministro Cezar Peluso afirmou
que “talvez ndo fosse pratico manter vigentes alguns dispositivos de um

sistema que se tornou mutilado e a sobrevivéncia de algumas normas sem



142

organicidade realmente poderia levar, na pratica, a algumas dificuldades”. De
acordo com o ministro, até que o Congresso Nacional entenda a necessidade
da edicdo de uma Lei de Imprensa — o0 que, para ele, € perfeitamente
compativel com o sistema constitucional — cabe ao Judiciario a competéncia
para decidir algumas questdes relacionadas, por exemplo, ao direito de

resposta.

Na sequéncia do julgamento da acdo, em posicdo minoritaria, a
Ministra Ellen Gracie acompanhou a divergéncia iniciada pelo Ministro Joaquim
Barbosa, e votou pela procedéncia parcial da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF n° 130), mantendo em vigor alguns artigos da Lei

de Imprensa, que segundo ela estdo em harmonia com a Constituigao.

No entendimento da ministra, o artigo 220 da Constituicdo Federal
de 1988, quando diz que nenhum diploma legal pode constituir embaraco a
plena liberdade de informacéo, quis dizer que a lei que tratar dessas garantias
ndo podera impor empecilhos ou dificultar o exercicio da liberdade de
informac&o. A ministra ressaltou em seu voto que devem ser mantidos, na lei,
artigos que, na visdo dela, ndo agridem a Constituicdo Federal — no caso os
arts. 1°, 88 1°, 2° (caput), 14, 16 (inciso 1), 20, 21 e 22.

Primeiro e Unico a divergir, o Ministro Marco Aurélio votou pela total
improcedéncia da acao ajuizada contra a Lei de Imprensa. “Deixemos a carga
de nossos representantes, dos representantes do povo brasileiro, a edicdo de
uma lei que substitua essa, sem ter-se enquanto isso 0 VAcuo que sO leva a
babel, a bagunca, a inseguranca juridica, sem uma normativa explicita da

matéria”, sustentou.

Em diversas ocasifes durante 0 seu 0 voto o ministro questionou
qual preceito fundamental estaria sendo violado pela Lei de Imprensa. “A néo
ser que eu esteja a viver em outro Brasil, ndo posso dizer que a nossa
imprensa hoje € uma imprensa cerceada. Temos uma imprensa livre”,

verberou.

Segundo Marco Aurélio, a Lei de Imprensa foi “purificada pelo crivo

equidistante do proprio Judiciario”, que néo aplica os dispositivos que se
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contrapfem a Constituicdo Federal. Ele também afastou o argumento de que a
edicdo da norma durante o periodo militar a tornaria a lei, a priori,
antidemocratica: “Nao posso, de forma alguma, aqui proceder a partir de um
ranco, de um pressuposto de que essa lei foi editada em regime que aponto
ndo como de chumbo, mas como regime de excecdo, considerado o

essencialmente democratico.”

O ministro citou ainda trechos de editorial publicado no jornal Folha
de S. Paulo, no dia 30 de marco de 2008. Um dos trechos lidos diz o seguinte:
“‘Sem a Lei de Imprensa, s6 grandes empresas teriam boas condigdes de
proteger-se da ma aplicacdo da lei comum, levando processos até as mais
altas instancias do Judiciario. Ficariam mais expostos ao jogo bruto do poder, e
a decisfes abusivas de magistrados, os veiculos menores e as iniciativas

individuais”.

Com a revogacdo da Lei de Imprensa, dispositivos dos Coédigos
Penal e Civil passarao a ser aplicados pelos magistrados para julgar processos

contra empresas de comunicacao e jornalistas.

O decano do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministro Celso de
Mello, manifestou seu posicionamento pela revogacéao total da Lei de Imprensa.
“‘Nada mais nocivo e perigoso do que a pretensdo do Estado de regular a

liberdade de expressao e pensamento”, expressou-se 0 ministro em seu voto.

Informar e buscar informacao, opinar e criticar sdo direitos que se
encontram incorporados ao sistema constitucional em vigor no Brasil, salientou
Celso de Mello. Nesse sentido, prosseguiu 0 ministro, as criticas dos meios de
comunicacado social dirigidas as autoridades - citou como exemplo -, por mais
duras que sejam, ndo podem sofrer limitacdes arbitrarias. Essas criticas,
guando emitidas com base no interesse publico, ndo se traduzem em abuso de
liberdade de expresséo, e dessa forma ndo devem ser suscetiveis de punicao.
Essa liberdade €, na verdade, um dos pilares da democracia brasileira,

asseverou o Ministro Celso de Mello.

Mas a liberdade de expressao nao é absoluta — como alids nenhum

direito, disse o ministro, explicando que o proprio direito a vida tem limites,
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tendo em vista a possibilidade de pena de morte (art. 5°, XLVII) nos casos de
guerra. Se o direito de informar tem fundamento constitucional, salientou o
ministro, o seu exercicio abusivo se caracteriza ilicito e como tal pode gerar,
inclusive, o dever de indenizar. Celso de Mello explicou que a propria Carta
Magna reconhece a quem se sentir lesado o direito a indenizagdo por danos

morais e materiais.

A mesma Constituicdo que garante a liberdade de expressao, frisou
o Ministro Celso de Mello, garante também outros direitos fundamentais, como
os direitos a inviolabilidade, a privacidade, a honra e a dignidade humana. Para
Celso de Mello, esses direitos sédo limitacdes constitucionais a liberdade de
imprensa. E sempre que essas garantias, de mesma estatura, estiverem em
conflito, o Poder Judiciario devera definir qual dos direitos devera prevalecer,

em cada caso, com base no principio da proporcionalidade.

O ministro lembrou que o direito de resposta existe na legislacéao
brasileira desde 1923, com a Lei Adolpho Gordo. Esse direito ganhou status
constitucional (art. 5°, V), e se qualifica como regra de suficiente densidade
normativa, podendo ser aplicada imediatamente, sem necessidade de

regulamentacao legal.

Por isso, a eventual auséncia de regulacéo legal pela revogacéo da
Lei de Imprensa pelo STF, ndo serd obstaculo para o exercicio dessa
prerrogativa por qguem se sentir ofendido, seja para exigir o direito de resposta

ou de retificagao.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes julgou a acdo parcialmente
procedente, mantendo as regras que disciplinam o direito de resposta
presentes na Lei de Imprensa. De acordo com o presidente do STF, “o direito
de resposta € assegurado no plano constitucional, mas necessita no plano
infraconstitucional de normas de organizacdo e procedimento para tornar

possivel o seu efetivo exercicio”, afirmou.

Durante o voto, a questao do direito de resposta gerou divergentes
opinides dos ministros. O Ministro Gilmar Mendes previu fenbmenos que

podem surgir a partir da jurisprudéncia no sentido da revogacao da lei,
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especialmente o direito de resposta. No seu pensamento, e é fato, havera
completa incongruéncia da aplicacao do direito de resposta, com construcdes
as mais variadas e eventualmente até exoticas, ou um caso estranho de

ultratividade dessa lei que nao foi recebida.

E preciso relatar um fato especifico a demonstrar o descompasso do
entendimento entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal sobre a
liberdade de imprensa e a possibilidade da limitacdo do seu exercicio. Ao votar

na ADPF 130-7, o Ministro Celso de Mello assim consignou:

E por isso que enfatizei, em meu voto, que o exercicio concreto da
liberdade de expressdo pode causar o surgimento de verdadeira
situagdo de colisdo de direitos, caracterizada pelo confronto de
liberdades revestidas de idéntica estatura juridica, reclamar solugéo
gue, tal seja o contexto em que se delineie, torne possivel conferir
primazia a uma das prerrogativas bésicas, em relacdo de
antagonismo com determinado interesse fundado em clausula inscrita
na prépria Constituigdo.

o fato relevante nesta matéria, Senhor Relator, € que 0 exercicio
abusivo da liberdade de informagéo, que deriva do desrespeito aos
vetores subordinantes referidos no 8§1° do art. 220 da propria
Constituicdo, "caracteriza ato ilicito e, como tal, gera o dever de
indenizar" (ENEAS COSTA GARCIA, "Responsabilidade Civil dos
Meios de Comunicagéo”, p , 175, 2002, Editora Juarez de Oliveira),
inexistindo, por isso mesmo, quando tal se registrar, situacéo
configuradora de indevida restricdo a liberdade de imprensa, como
decidi em julgamento proferido nesta Suprema Corte:

"LIBERDADE DE INFORMACAO. PRERROGATIVA
CONSTITUCIONAL QUE NAO SE REVESTE DE CARATER
ABSOLUTO. SITUACAO DE ANTAGONISMO ENTRE O
DIREITO DE INFORMAR E OS POSTULADOS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA INTEGRIDADE DA
HONRA E DA IMAGEM. A LIBERDADE DE IMPRENSA EM
FACE DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. COLISAO
ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS, QUE SE RESOLVE, EM
CADA CASO, PELO METODO DA PONDERAGCAO
CONCRETA DE VALORES. MAGISTERIO DA DOUTRINA. O
EXERCICIO ABUSIVO DA LIBERDADE DE INFORMAR, DE
QUE RESULTE INJUSTO GRAVAME AO PATRIMONIO
MORAL/MATERIAL E A DIGNIDADE DA PESSOA LESADA,
ASSEGURA, AO OFENDIDO, O DIREITO A REPARACAO
CIVIL, POR EFEITO DO QUE DETERMINA A PROPRIA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (CF, ART. 5°, INCISOS V E
X). INOCORRENCIA, EM TAL HIPOTESE, DE INDEVIDA
RESTRICAO JUDICIAL A LIBERDADE DE IMPRENSA. NAO-
RECEPCAO DO ART. 52 E DO ART. 56, AMBOS DA LEI DE
IMPRENSA. INCOMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO
DE 19838. DANO MORAL. AMPLA REPARABILIDADE.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
EXAME SOBERANO DOS FATOS E PROVAS EFETUADO
PELO E. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO. MATERIA INSUSCETIVEL DE REVISAO EM SEDE
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RECURSAL EXTRAORDINARIA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO IMPROVIDO.
- O reconhecimento 'a posteriori' da responsabilidade civil, em
regular processo judicial de que resulte a condenacdo ao
pagamento de indenizacdo por danos materiais, morais e a
imagem da pessoa injustamente ofendida, ndo transgride os 88§
1° e 2° do art. 220 da Constituicdo da Republica, pois é o
proprio estatuto constitucional que estabelece, em clausula
expressa (CF, art. 5 °, V e X), a reparabilidade patrimonial de
tais gravames, quando caracterizado o exercicio abusivo, pelo
o6rgdo de comunicagdo social, da liberdade de informacao.
Doutrina.
- A Constituicdo da Republica, embora garanta o exercicio da
liberdade de informacéo jornalistica, impde-lhe, no entanto,
como requisito legitimador de sua pratica a necessaria
observancia de parametros dentre os quais avultam, por seu
relevo, os direitos da personalidade expressamente referidos
no proprio texto constitucional (CF, art. 220, § 1°), cabendo, ao
Poder Judiciario, mediante ponderada avaliacdo das
prerrogativas constitucionais em conflito (direito de informar, de
um lado, direitos da personalidade, de outro), definir,em cada
situacdo ocorrente, configurado esse contexto de tensao
dialética, a liberdade que deve prevalecer no caso concreto.
Doutrina.
- Nao subsistem,por incompatibilidade material com a
Constituicdo da Republica promulgada em 1988 (CF, art. 5°,
incisos V e X), as normas inscritas no artigo 52 (que define o
regime de indenizagéo tarifada) e no artigo 56 (que estabelece
0 prazo decadencial de 3 meses para ajuizamento da acdo de
indenizacao por dano moral), ambos da Lei de Imprensa (Lei n°
5.250/67). Hip6tese de n&o-recepcdo. Doutrina. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal. (Al 595.395/SP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO)

- grifou-se -.

E, conclui o Ministro Celso de Mello:

Entendo, bem por isso, que, em ocorrendo situacdo de conflito de
liberdades ou de colisdo de direitos, cabera, ao magistrado, em
ordem a superar 0 antagonismo existente, valer-se do método da
ponderacdo concreta de valores, tal como expus, amplamente, no
voto que venho de proferir.157

Em suma, o suso mencionado jurista defende a contencdo da
liberdade de imprensa, como no exemplo do seu julgado, devendo o

magistrado resolver a colisdo pelo método da ponderacdo concreta de valores.

ApoOs essa manifestacdo, por ocasido do julgamento, interveio o
Ministro Carlos Ayres de Britto, em tom de repreensdo, para afirmar

diretamente ao Ministro Celso de Mello que seria descabida a ponderacéo, pois

7 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADPF n. 130-7/ DF. Relator Min. Carlos Ayres Brito. Brasilia
— DF. Publicagdo: Ementario n°® 2381 e DJU n. 208, em 06/11/2009.
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no seu pensar a Constituicdo Federal teria expressamente manifestado seu
privilégio pela liberdade de imprensa, em desprestigio dos direitos da
personalidade. Nas suas palavras...
Ministro Celso de Mello, por um dever de honestidade intelectual, pelo
gue percebo estamos dissentindo, por entender que essa ponderagéo
diante de uma colis@o entre direitos de personalidade a Constituicdo

ja fez em favor da liberdade de imprensa. E Vossa Exceléncia remete
0 juizo de ponderagéo para o Poder Judiciario.

A controversado é permanente ao longo do julgamento, percebendo-
se que o reconhecimento da inconstitucionalidade foi tardia e conturbada. S&o
conhecidos julgados dissonantes anteriores, onde o proprio STF declarara
constitucional dispositivos da lei de imprensa agora acoimados do vicio da

inconstitucionalidade.

Mais emblemético ainda é saber que o0 mesmo Relator do processo,
0 Ministro Carlos Ayres de Brito, chegou a votar em caso anterior concedendo
Habeas Corpus para declarar a absolvicdo de um acusado, valendo-se de
argumento da lei de imprensa. No julgamento do famoso Habeas Corpus

82.424/RS™®, envolvendo o editor gadcho Siegfried Ellwanger, autor de

%8 0 acérdao gue julgou meritoriamente a questao posta restou assim ementado:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros
"fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade judaica
(Lei 7716/89, artigo 20, na redacéo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as
clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicacdo do
principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se que
contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excecao constitucional de
imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca humana. Subdivis&o. Inexisténcia. Com
a definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre
0s homens, seja pela segmentacédo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha
diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raga e
racismo. A divisdo dos seres humanos em racas resulta de um processo de conteldo
meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminagdo e 0 preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do pensamento do
nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam
raca inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o
exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do
Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado
democrético. Estigmas que por si sO evidenciam crime de racismo. Concepcao atentatoria dos
principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocagoes
aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.
6. Adesédo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer
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escritos estimulando o anti-semitismo, o Ministro ao votar favoravel pela
concessao da ordem, fundamentou o seu voto justamente na Lei de Imprensa,

gue agora absolutamente abjeta.

discriminagfes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricbes ou
preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a
xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia” e o anti-semitismo. 7. A ConstituicAo Federal de 1988
imp6s aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a
clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o
repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizagdo dos conceitos etimologicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropoldgicos ou
biolégicos, de modo a construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacao
teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias histdricas,
politicas e sociais que regeram sua formacao e aplicagdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacfes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicGes para delitos que estimulem e propaguem segregacdo racial.
Manifestacdes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da
Corte de Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que
aplicam sancfes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a prética de racismo. 10. A edicao e publicagdo de obras escritas
veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepg¢éo racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos como
0 holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu,
equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteddo racista, reforcadas pelas
consequéncias historicas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente
responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que
0s judeus ndo s6 sdo uma raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atdvica e
geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminacdo que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de
racismo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressao.
Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a
livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo s&o incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmdnica, observados os limites definidos na propria Constituicao
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo
ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe
um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar
termo, e a memodria, apelo do passado a disposicao dos vivos, triunfo da lembranca sobre o
esquecimento”. No estado de direito democréatico devem ser intransigentemente respeitados os
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memdria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de
prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geracdes de hoje e de
amanhd, para que se impeca a reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histérica nao mais admitem. Ordem denegada.

(...)

Decisdo: O Tribunal, por maioria, indeferiu o habeas-corpus, vencidos os Senhores Ministros
Moreira Alves, Relator, e Marco Aurélio, que concediam a ordem para reconhecer a prescricdo
da pretenséo punitiva do delito, e o Senhor Ministro Carlos Britto, que a concedia, ex-officio,
para absolver o paciente por falta de tipicidade de conduta. Redigira o acérdéo o Presidente, o
Senhor Ministro Mauricio Corréa. N&o votou o Senhor Ministro Joaquim Barbosa por suceder
ao Senhor Ministro Moreira Alves que proferira voto anteriormente.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. HC n. 82.424/RS. Relator(a): Relator para
acordao Min. Mauricio Corréa. Brasilia — DF, 17 de setembro de 2003. Publicagédo: DJ
19.03.2004)
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Encontra-se na pagina 842 do acordao, a seguinte passagem do

voto do Ministro Carlos Ayres de Brito:

Esse respaldo juridico também decorre da "Lei de Imprensa”
(Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967), conforme a seguinte
expressao vocabular:
"Art. 27. N@o constituem abusos no exercicio da liberdade
de manifestacdo do pensamento e de informacao:
| - a opinido desfavoravel da critica literaria, artistica,
cientifica ou desportiva, salvo quando inequivoca a
intencao de injuriar ou difamar;

(..)

IX - a exposi¢do de doutrina ou idéia.”

Sob o signo da vigéncia plena do artigo 27 da Lei de Imprensa, o
Ministro Carlos Ayres Brito votou favoravel a concesséo do habeas. E mais: no
seu voto, e ainda na mesma pagina, buscou respaldo até mesmo na

famigerada “Lei de Seguranca Nacional”.

Apenas para conhecimento histérico, para enfatizar essa
perplexidade cientifica, e pontuar a inconsisténcia ideoldgica e juridica do
Ministro Carlos Ayres de Brito, volta-se a citada pagina 842 do HC 82.424/RS:

100. O mesmo calco juridico-positivo ainda se vé no corpo da
chamada "Lei de Seguranca Nacional", cujo art. 22, § 3°, assim
dispde:

‘Art. 22, Fazer, em publico, propaganda:

(...)
83°- Nao constitui propaganda criminosa a exposicao, a
critica ou o debate de quaisquer doutrinas."

Veja-se que o mesmo Ministro Relator, defensor ferrenro da
inconstitucionalidade de agora da chamada “Lei de Imprensa”, foi guardidao do
argumento da sua conformacéo ao texto constitucional, valendo-se inclusive
dos seus preceitos (art. 27) quando do julgamento do HC 82.424/RS. Isto

dando um exemplo mais antigo...

E de se invocar exemplos mais recentes. Se a Lei de Imprensa é
inconstitucional e os artigos 20 a 22 idem, porque nao foi esse o entendimento

dado pelo mesmo Ministro Relator quando do julgamento do Inquérito 2.036-2—
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Para?™® Nesse processo, o Ministro Ayres Britto admite a queixa formalizada
pelo entdo prefeito do Municipio de Belém, Edmilson Brito Rodrigues, contra o
deputado Wladmir Afonso da Costa Rabelo, imputando a este as penalidades
dos artigos 21 e 22 da Lei de Imprensa, consistente nos delitos de difamacao e
injaria. Admitida a queixa, qual sera agora a solucdo a ser dada a este
processo quando do julgamento do mérito? E que, lembremo-nos, a declaragéo

de inconstitucionalidade posterior tem eficacia erga omnes e efeito vinculante.

%9 para fixar a posicao controvertida do Ministro Carlos Ayres de Britto, neste Inquérito ele

aceita a Queixa-Crime fazendo referencia expressa, na admissdo da querela, aos termos dos
artigos 20 a 22 da Lei de Imprensa. Para conhecimento, eis o acérdao:

“EMENTA: QUEIXA-CRIME AJUIZADA POR PREFEITO CONTRA PARLAMENTAR, POR
INFRA(;AO AOS ARTS 20, 21 E 22 DA LEI DE IMPRENSA. DELITOS QUE TERIAM SIDO
PRATICADOS POR MEIO DE DECLARA(;OES FEITAS EM PROGRAMA DE TELEVISAO
APRESENTADO PELO ACUSADO. CONSIDERA(;C)ES ACERCA DA INVIOLABILIDADE E
SUA CUMULACAO COM AS PRERROGATIVAS PROFISSIONAIS. PRELIMINARES DE
ILEGITIMIDADE DO QUERELANTE, DEFICIENCIA NA PROCURACAO E FALTA DE JUSTA
CAUSA POR INEXISTENCIA DE DOLO ESPECIFICO VOLTADO A ATINGIR A HONRA DA
VITIMA. SUBSUNCAO DOS FATOS A CONDUTA TIPICA DESCRITA NA INICIAL
ACUSATORIA. A inviolabilidade (imunidade material) ndo se restringe ao ambito espacial da
Casa a que pertence o parlamentar, acompanhando-o muro a fora ou externa corporis, mas
com uma ressalva: sua atuagéo tem que se enquadrar nos marcos de um comportamento que
se constitua em expressdo do munus parlamentar, ou nhum prolongamento natural desse
mister. Assim, ndo pode ser um predicamento intuitu personae, mas rigorosamente intuitu
funcionae, alojando-se no campo mais estreito, determinavel e formal das relagBes
institucionais publicas, seja diretamente, seja por natural desdobramento; e nunca nas
inumeraveis e abertas e coloquiais interagdes que permeiam o dia-a-dia da sociedade civil. No
caso, ficou evidenciado que o acusado agiu exclusivamente na condi¢cdo de jornalista -- como
produtor e apresentador do programa de televiséo --, sem que de suas declaracdes pudesse se
extrair qualquer relacdo com o seu mandato parlamentar. Pacifica a jurisprudéncia de que "a
admissdo da acgéo penal publica, quando se trata de ofensa por causa do oficio, ha de ser
entendida como alternativa a disposicdo do ofendido, e ndo como privacdo do seu direito de
queixa (CF, art. 5, X)" (HC 71.845, Rel. Min. Francisco Rezek). Ainda mais, constata-se o
transcurso do prazo decimal (art. 40, § 1°, da Lei n® 5.250/67) e quinzenal (art. 46 do CPP),
sem qu e tenha havido atuacao por parte do Ministério Publico, o que autoriza a propositura da
acdo subsidiaria da publica, pelo ofendido (cf. AO 191, Plenério, Rel. Min. Marco Aurélio).
Procuracdo que preenche satisfatoriamente as exigéncias legais, sendo perfeitamente valida,
na medida em que contém os elementos necessarios para o oferecimento da acdo penal e
cumpre a finalidade a que visa a norma juridico-positiva; qual seja, fixar eventual
responsabilidade por denunciagdo caluniosa no exercicio do direito de queixa. A inexisténcia
de dolo especifico é questdo que deve situar-se no ambito da instrucdo probatéria, por ndo
comportar segura ou precisa andlise nesta fase processual, que é de formulagdo de um
simples juizo de delibagdo. Caso em que as condutas em foco se amoldam, em tese, aos
delitos invocados na pecga acusatoria, sendo que a defesa apresentada pelo querelado néo
permite concluir, de modo robusto ou para além de toda duvida razoavel, pela improcedéncia
da acusacdo. Na realidade, muitas das declara¢des imputadas ao querelado, se verdadeiras,
ultrapassariam mesmo os limites da liberdade de comunicacéo jornalistica, pois revestidas de
potencialidade para lesionar por forma direta as honras objetiva e subjetiva do querelado.
Quanto ao crime de calUnia, € manifesta a atipicidade do fato, porquanto ndao houve, por parte
do querelado, imputacéo precisa de um caracterizado e ja praticado delito pelo ora querelante.
Inicial acusatéria parcialmente recebida, para instauracdo de processo penal contra o
guerelado pelos crimes de difamacéo e injaria contra funcionario publico no exercicio de suas
fungBes.” (BRASIL. STF. Tribunal Pleno. Ing. 2036-2. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto.
Julgamento: 23 de junho de 2004. Publicagdo DJ 22.10.2004, RTJ VOL 00192-02 PP-00555)



151

Sobre estes efeitos, precisa € a diccdo tematica de Edilson Pereira
Nobre Junior:
Conforme o 83° do art. 10, a deciséo tera eficacia erga omnes e efeito
vinculante relativamente aos érgédos do Poder Publico. Enquanto a
primeira implica no alijamento da lei do sistema juridico, o segundo,
além de evitar a reiteragdo da conduta indevida, retrata a obrigacao
dos 6rgdos administrativos, legislativos e judiciais, de, no futuro,

modelarem sua atuacdo em casos idénticos de conformidade com o
decidido pelo Supremo Tribunal Federal.*®

Situacdo ainda mais teratologica vivenciou o Jornal do Brasil. Em
acorddo datado de 28 de novembro de 2006 (Recurso Extraordinario n°
447.584-7 — Rio de Janeiro161), em que foi relator o Ministro Cezar Peluso,
decidiu o Supremo Tribunal Federal em negar a existéncia de limites legais a
indenizacdo por danos morais, para condenar o 6rgdo de imprensa a pagar ao
ex-deputado José Paulo Bisol a quantia de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais).
Disse o STF que a publicagdo de noticia inveridica ofensiva a honra e a boa
fama ensejava o quantum reparatorio. O fundamento juridico suscitado foi a Lei
n° 5.250/67.

Poderiam ser citadas outras dezenas de decisbes dubias e

demonstradoras de uma inconsisténcia metédica na hermenéutica

constitucional.®?

180 pireitos Fundamentais e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, p. 116.

61 «“EMENTA: INDENIZACAO. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano moral.
Publicacdo de noticia inveridica, ofensiva & honra e & boa fama da vitima. Ato ilicito absoluto.
Responsabilidade civil da empresa jornalistica. Limitacdo da verba devida, nos termos do art.
52 da lei 5.250/67. Inadmissibilidade. Norma n&o recebida pelo ordenamento juridico vigente.
Interpretacdo do art. 5°, 1V, V, IX, X, XIlll e XIV, e art. 220, caput e § 1°, da CF de 1988.
Recurso extraordinario improvido. Toda limitacdo, prévia e abstrata, ao valor de indenizagéo
por dano moral, objeto de juizo de equidade, é incompativel com o alcance da indenizabilidade
irrestrita assegurada pela atual Constituicdo da Republica. Por isso, ja ndo vige o disposto no
art. 52 da Lei de Imprensa, o qual néo foi recebido pelo ordenamento juridico vigente. Deciséo:
A Turma, por votacdo unanime, conheceu do recurso extraordindrio, mas lhe negou
provimento, nos termos do voto do Relator. Falou, pelo recorrido, o Dr. Carlos Henrique de
Carvalho Froes. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Joaquim
Barbosa.” (BRASIL. STF. 22 T. RE 447584/RJ. Rel. Min. Cezar Peluso. Brasilia-DF, 28 de
novembro de 2006. Publicac&o:16.03.2007).

> O Supremo Tribunal Federal, no més de outubro do ano de 2007, condenou o Deputado
Federal Wladimir Afonso da Costa Rabelo com base nos artigos 20 a 22 da Lei de Imprensa.
Dois meses ap0s, o mesmo STF declararia essa lei inconstitucional. O acérddo tem os
seguintes termos:
“EMENTA: QUEIXA-CRIME AJUIZADA POR EX-SENADOR DA REPUBLICA CONTRA
DEPUTADO FEDERAL, POR INFRACAO AOS ARTS. 20, 21 E 22 DA LEI DE IMPRENSA.
DELITOS QUE TERIAM SIDO PRATICADOS POR MEIO DE DECLARAGOES FEITAS EM
PROGRAMA DE TELEVISAO APRESENTADO PELO QUERELADO. ALEGACAO DE
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Demonstracdo maior de despreparo juridico sobre a discussao
travada no Supremo Tribunal Federal sobressai dos votos dos Senhores
ministros. Alguns, apos dizerem que a liberdade de imprensa seria insuscetivel
de regulacdo por lei ordinaria, por conta da expressao “plena”, e o texto
constitucional ndo conter reserva legal, pronunciam-se pela necessidade de
regulamentacdo do direito de resposta, assegurado também na letra da
Constitui¢ao.

Mais risivel é a posicdo do parlamentar Miro Teixeira, autor da
ADPF. Sendo ele mentor da idéia da plenitude da liberdade de imprensa, e
defensor intransigente do seu exercicio sem amarras, atendendo a interesses
inconfessaveis da Associacdo Nacional de Jornais (ANJ), apresentou projeto
de lei propondo justamente a regulacdo da liberdade de imprensa. Seria

compreensivel, de um jurista, essa oscilacdo comportamental?

Também € de ser antevisto que, pelos efeitos que sao inerentes as
decisbes definitivas de ADPF’s (erga omnes e vinculante), o ato normativo

expurgado nédo pode ser reeditado.

IMUNIDADE PARLAMENTAR (ART. 53 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA):
IMPROCEDENCIA. PRELIMINARES DE DEFICIENCIA NA PROCURACAO E DE
OCORRENCIA DA DECADENCIA DO DIREITO DE ACAO: AFASTAMENTO. SUBSUNCAO
DOS FATOS A CONDUTA TIPICA DESCRITA NA INICIAL ACUSATORIA: QUEIXA-CRIME
PARCIALMENTE RECEBIDA. 1. As afirmacdes tidas como ofensivas pelo Querelante néo
foram feitas em razdo do exercicio do mandato parlamentar: hipétese em que o Querelado ndo
esta imune a persecucédo penal (imunidade material do art. 53 da Constituicdo da Republica). 2.
Procuracdo que atende as exigéncias do art. 44 do CdAdigo de Processo Penal, contendo as
datas em que as ofensas foram proferidas, os trechos pertinentes e a sua finalidade especifica.
3. Decadéncia do direito de a¢éo relativamente aos fatos ocorridos nos dias 5 e 12 de maio de
2006. Queixa-crime a ser recebida quanto ao fato ocorrido no dia 17 de maio. 4. H4, na inicial
acusatoria, prova minima da autoria e da materialidade dos delitos de injiria e difamacéo (arts.
21 e 22 da Lei n. 5.250/67), pelo que deve a queixa-crime ser recebida. Atipicidade do fato
guanto ao crime de callnia, por ndo ter o Querelado atribuido "... ao Querelante fato especifico
e determinado que tipificasse infragdo penal, o que afasta, de pronto, o crime de callnia".
Precedente. 5. Preliminares rejeitadas e queixa-crime parcialmente recebida, para instauracao
de processo penal contra o Querelado pelos crimes de difamacao e injUria praticados contra o
Querelante. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, rejeitou
as preliminares e, no mérito, recebeu, em parte, a queixa-crime. Ausentes, justificadamente, os
Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Menezes Direito. Falou pelo querelado o Dr. André Luiz
Eiré do Nascimento. Presidiu o julgamento a Senhora Ministra Ellen Gracie.

(BRASIL. STF. Tribunal Pleno. Ing. 2390. Rel. Min. Carmem LUcia. Brasilia/DF, 15 de outubro
de 2007. Publicacéo: DJe-152, em 30.11.2007)
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O efeito mais importante do efeito vinculante nas decisbes em
ADPF’s é justamente a proibicdo, a obstacdo, da reedicdo do ato normativo

declarado inconstitucional.

Consequentemente, quando se trata da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, equivale dizer que ndo ha mais
possibilidade de reedicdo do ato normativo com igual conteado daquele que
deu origem a ela, pois se presume antecipadamente a sua
inconstitucionalidade. Por ser assim, face os efeitos vinculantes e erga omnes
da declaracdo de inconstitucionalidade, seria desproposital e inadequado o
projeto de lei apresentado pelo Deputado Miro Teixeira visando nova
regulamentagao justamente de uma lei de imprensa, quando foi dito que a

liberdade dessa espécie seria insuscetivel de regulacao.

4. DIREITO A PRIVACIDADE NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

4.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE - VISAO HISTORICA E AS SUAS
DIFERENTES CONCEPCOES

Existem divergéncias doutrinarias quanto a origem do vocabulo
“‘personalidade”. Ora se diz que deriva do latim persona (per + sona), ora
aludem certos doutrinadores que sua origem provém do etrusco “phersu”. O
fato é que, para a maioria, o termo “personalidade” advém do latim persona,

usualmente empregada na linguagem teatral romana, significando mascara.

Um escrito de José Cretella Junior bem demonstra essa discussao:

O vocéabulo romano persona deriva do etrusco ‘Phersu’. Ndo é
derivado de per + sonare, soar através de, como se pensou outrora
(Aulo Gélio, Noites Atigas, 5, 7). Persona € a mascara de teatro, com
um orificio para aumentar a voz. 163

O senso comum, porém, é de que persona faz alusédo aos atores da

Roma antiga, que, mediante espetaculo, impunham sobre a face a especial

183 Curso de direito romano, p. 83.
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“‘mascara de teatro” (para eles, simplesmente persona), a qual era dotada de
um orificio destinado a aumentar a voz, conferindo eco as palavras. No
decorrer do lapso temporal, o vocdbulo sofreu relevantes transformacgdes no
sentido, chegando a significar ndo mais a mascara que representava um

personagem, mas agora o proprio individuo, a pessoa que atuava.

Na antiguidade romana, a personalidade era concedida aos seres
humanos somente mediante o preenchimento de duas circunstancias
indispensaveis: a primeira delas consistia no nascimento perfeito do individuo,
enquanto que a outra, de cunho civil, compreendia o status. Acerca disso,
explica José Cretella Junior:

Nascimento perfeito é o nascimento idéneo para gerar
consequéncias juridicas, devendo para isso reunir 3 requisitos:
nascimento com vida, revestir forma humana e apresentar
viabilidade fetal, isto é, perfei¢cdo organica suficiente para continuar a
viver. Status é a qualidade em virtude da qual o romano tem direitos:

€ a condicéo civil de capacidade. Status e caput sdo sinbnimos em
direito romano.™®

De maneira simplificada, no direito romano para a detencdo da
personalidade era necessario, basicamente, ser livre e ser cidaddo de Roma. O
individuo que néo atingisse a plenitude desses dois elementos nédo era dotado

de personalidade.

N&o ha consenso doutrinario a respeito da origem histérica dos
direitos da personalidade. Para alguns, foi na ldade Média que o homem,
cultuando a espiritualidade por meio de uma busca interior, tomou consciéncia
da personalidade e necessidade de sua tutela. H4 quem situe a génese de tais
direitos na antiguidade com as dike kakegorias, na Grécia, e a actio injuriarum,

em Roma.

A consciéncia Ontica e ética do homem como personalidade é algo
desconhecido no mundo antigo greco-romano. A antiguidade, e sobretudo os
gregos, via a esséncia do homem no que poderiamos chamar de humanitas,
vale dizer, no ser politico, no viver politicamente. O sentimento que envolve a

personalidade e a estima de seu valor moral, a consciéncia que o homem

164 .p. 85
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ocidental tem acerca de seu proprio ser como um fim em si mesmo, como um

centro autbnomo de intimidade e de vida, foi algo ignorado pelo homem antigo.

De acordo com a dissolugéao da escala temporal, as relagbes sociais
intersubjetivas cada vez mais se intensificaram, e a necessidade de
reconhecimento legal de alguns direitos que sdo fundamentais ao homem

cresceu de maneira vertiginosa.

A convivéncia em sociedade fez do ser humano, necessariamente,
um sujeito apto a estabelecer relacdes de direitos e deveres diversos, 0 que 0
tornou essencialmente sujeito social, promovente e passivo de relacdes
juridicas. Somente dessa forma tem sido possivel conviver harmoniosamente
em sociedade. Tal fato, contudo, exigiu a necessidade de edificacdo e
concretizacdo de um ordenamento juridico que pudesse estabelecer e reger

essas relacdes intersubjetivas. Destacava nesse proposito Miguel Reale:

O ordenamento juridico destina-se a reger as relagdes sociais entre
individuos e grupos. As pessoas, as quais as regras juridicas se
destinam, chamam-se sujeitos de direito, que podem ser tanto uma
pessoa natural ou fisica quanto uma pessoa juridica, que é um ente
coletivo. '*®

Existem, deve-se dizer, certos direitos, sem o0s quais a
personalidade seria apenas uma situacdo completamente insatisfeita,
esvaziada de qualquer valor concreto; direitos, sem 0s quais todos os demais
direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo, a ponto de se
poder dizer que, se estes direitos ndo existissem, a pessoa nao poderia
entender-se como tal. Sdo estes os chamados ‘direitos essenciais’, com os
quais identificam-se justamente os direitos da personalidade. A denominacgéo
de direitos da personalidade € reservada aos direitos essenciais, justificando-se
atraves da consideracao de que estes se constituem o nucleo mais profundo da

personalidade.

E crivel que o reconhecimento dos direitos da personalidade sofreu
influéncia especial do cristianismo e sua idéia de dignidade do homem. No

plano filoséfico, da Escola de Direito Natural, com a sua conhecida concepcao

185 | icBes Preliminares de Direito, p. 223.
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de direitos naturais do homem, anteriores ao Estado, e dos fild6sofos do
iluminismo, que procuraram estabelecer e impor limites de atuacdo do Estado

em relagdo aos individuos.

Embora carente de coercibilidade, foi justamente a declaracdo
francesa de 1789 que inaugurou o processo de reconhecimento formal e
sistematizacdo dos direitos da personalidade. Foi, sem duvida, no direito
publico que, inicialmente, os direitos da personalidade foram reconhecidos
para, depois, ingressarem timidamente nos codigos civis, especialmente a
partir do Século XX. Foi, também, na mesma época que se iniciou o esforco
doutrinario que procurava diferenciar os direitos da personalidade dos direitos

do homem.

O Cadigo Civil Napolebnico de 1804, que exerceu notavel influéncia
no direito privado de paises que adotam o civil law, aludiu apenas de forma

confusa e indireta no artigo 166 a respeito dos direitos da personalidade.

Breves referéncias foram feitas pelo cédigo austriaco de 1810 e,
também, pelo cbdigo portugués, de 1867. No codigo civil alemao (BGB, de
1896), houve reconhecimento do direito ao nome e a previsdo do dever de
indenizar o atentado contra a pessoa. O cdédigo suico de 1907 também
contemplou o direito ao nome e a obrigacdo de indenizacdo em face do
atentado contra a pessoa. Disciplina mais densa € encontrada no codigo civil
italiano de 1942 (artigos 5° a 10).

O Codigo Civil brasileiro de 1916, influenciado pelo pensar
dominante do século XIX, ndo cuidou dos direitos da personalidade.

O mais correto € afirmar que a sistematizagdo e a definicdo dos
direitos da personalidade, como categoria prépria e atributos comuns,
decorrem de elaboracdo do Seéculo XX, embora algumas de suas

manifestacdes sejam encontradas em tempos remotos, com protecéo limitada.

Durante o século XX, observam-se as mudancas que causaram 0O
desenvolvimento dos direitos da personalidade, em uma sociedade que se
tornava mais complexa e cujas relagbes privadas ja ndo poderiam mais se

valer de um sistema no qual a propriedade era a medida de todas as coisas. O
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direito assume efetivamente seu papel de mediador de interesses em situacdes
que, em épocas anteriores, eram resolvidos em outras instancias, tais quais a
familia ou entdo autoridades politicas ou religiosas, e passa a enfrentar o

problema da desigualdade social decorrente do primado da igualdade formal.

A passos cautelosos, o0 BGB aleméo, que entrou em vigor em 1900,
era um codigo que rompia em muitos pontos com a tradicdo do Code

Napoledn, sem, no entanto fazer aceno direto aos direitos da personalidade.

Uma renovacéao conceitual era necessaria, e um de seus resultados
foi justamente a elaboracdo da categoria dos direitos da personalidade. A
Constituicdo de Weimar, de 1919, foi decisiva para esta mudanca de
perspectiva. Foi ela a primeira das chamadas “longas constituigdes”. Ciente de
sua posicao no vértice normativo e forjada neste espirito, nela foram referidos
0s institutos-chave do direito civil, como a familia, a propriedade e o contrato. E
impossivel deixar de notar um “ofuscamento de fronteiras” entre o direito
publico e privado. Além disso, elaborada na atmosfera do que foi chamado de
“socialismo democratico”, esta Constituicio propunha uma mudanca
metodoldgica que teria grande impacto na tutela da pessoa humana: os direitos
pessoais deveriam ser efetivamente aplicados nas situagdes concretas em que
esta em jogo a personalidade, um discurso que posteriormente veio a

influenciar a ciéncia juridica.

Neste contexto, e em especial no poés-guerra, os direitos da
personalidade comecaram a exibir o perfil que portam atualmente. Grande
parte da doutrina identificava nestes direitos o0 meio de tutela de um minimo
essencial, a salvaguarda de um espaco privado que proporcionasse condi¢des
ao pleno desenvolvimento da pessoa, um “minimo, que crie 0 espago no qual

cada homem podera desenvolver a sua personalidade.

Sob a denominacao de direitos da personalidade, compreendem-se
os direitos personalissimos e os direitos essenciais ao desenvolvimento da
pessoa humana que a doutrina moderna preconiza e disciplina no corpo do
Caddigo Civil como direitos absolutos, desprovidos, porém, da faculdade de

disposicdo. Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa
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humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte dos outros

individuos.%®

No que respeita a pueril construcdo tedrica dos direitos da
personalidade, sobreleva, entre os autores, a discussdo a respeito do pouco
tempo que intermedeia 0 seu surgimento e sua configuracdo atual. O escasso
lapso temporal ainda ndo teria sido suficiente para produzir o necessario
amadurecimento doutrinario capaz de superar as divergéncias que subsistem,
de que sdo exemplos a fonte de onde provém, sua natureza juridica e

extensao.

Inobstante toda a agitacdo que envolve o tema, é possivel identificar
elaboragfes teodricas basicas, definidoras de alguns contornos atinentes aos
direitos da personalidade e conquistadas pela evolucdo doutrindria que se
produziu com o pensamento juscientifico. Um desses contornos fixados pelas
teorias recém processadas refere-se ao conceito de tais direitos. Assim,
direitos da personalidade sdo aqueles que conferem as pessoas o0 poder de
proteger as caracteristicas mais relevantes de sua personalidade e, sem 0s
quais, esta se tornaria algo insuscetivel de realizacdo, tendo sua existéncia
impossibilitada; sédo direitos subjetivos, cujo conteddo se identifica com os
valores e bens essenciais da pessoa humana, abrangendo aspectos morais,

intelectuais e fisicos.

Afastam-se dos direitos patrimoniais, e existem a par destes,

exatamente por serem despidos de conotagdo econdmica intrinseca.

Quanto a natureza juridica dos direitos da personalidade, sdo eles
enquadrados, pela doutrina, na categoria dogmatica dos direitos subjetivos,
muito embora recebam um tratamento juridico especial e preeminente se
confrontados com os demais direitos da mesma categoria. Esta diferenciacao
se d4, principalmente, em virtude do objeto que visam proteger — os valores e

bens essenciais inerentes ao ser humano — do que decorre uma tutela juridica

1% cf. GOMES, Orlando. Introducdo ao Direito Civil, 11a. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p.130.
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de natureza duplice, integrada pelos niveis constitucional e de legislacéo

ordinéria, conseqientemente permeada por diversas esferas do direito positivo.

A generalidade dos direitos da personalidade resulta de que o Unico
pré-requisito para titulariza-los é o fato de ser pessoa humana, sendo, portanto,
conferidos a todos. S&o absolutos porque possuem oponibilidade erga omnes
(contra todos), impondo a coletividade, e ndo somente a algumas pessoas, que
os respeitem. Os direitos da personalidade séao, igualmente, extrapatrimoniais,
em virtude de que ndo estdo sujeitos a qualquer avaliacdo econbmica, muito
embora de sua violacdo possa advir efeitos pecuniarios. Irrenunciaveis, pois
ndo é consentido ao seu titular abdicar deles, ainda que tal pretenséo tenha,
eventualmente, o fim de promover a manutencédo de sua subsisténcia (a do
sujeito). Sua intransmissibilidade significa que ndo podem ser alheados por ato
entre vivos, tanto gratuito como oneroso, e que, por serem de natureza
personalissima, exaurem-se com a morte de seu titular; ha, porém,
entendimento segundo o qual alguns direitos e interesses respeitantes a
personalidade subsistem post mortem, dando ocasido a que sejam
transmissiveis por sucessdo causa mortis. Por fim, os direitos da personalidade
sdo também imprescritiveis porque, primeiro, ainda que o titular se abstenha de
exercé-los durante um longo periodo, podera sempre utilizd-los; segundo,
porque a pretensado ressarcitoria ndo se extingue em virtude da convalescenca

de eventual lesdo a tais direitos.

Ao fazer uma breve andlise da historicidade dos direitos da
personalidade, depara-se o pesquisador com a recentidade da deferéncia da
pessoa humana, pelos ordenamentos juridicos, como um valor ubiquo, cuja
recognicao foi diretamente impulsionada pela doutrina cristd — que vislumbrava
o ser humano como um sujeito favorecido com o dote do livre-arbitrio e
proeminente em relacdo a coletividade social — bem como pelas declara¢ctes
de direitos do final do século XVIII. Estas, alias, compreendiam prerrogativas
juridicas atribuidas ao individuo que, em principio, tinham por incumbéncia
tutela-lo face ao ente estatal e, posteriormente, fundamentar a economia que
evolvia sob o leme do estamento burgués, garantindo-se a todos, por exemplo,

a liberdade e o direito a propriedade privada.
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Em verdade, a consagracao legislativa dos direitos da pessoa
humana se deu, primeiramente, na esfera publica, em que se buscava a
protecdo do individuo por meio do estabelecimento de garantias frente ao
Estado.

Diversos diplomas textuais marcaram a evolucdo desses direitos,
dentre os quais merece destaque o Bill of Rights (1689), a Declaracdo da
Virginia (1776), vindo mais tarde a consolidar-se com as dez primeiras

emendas a Constituicao Americana (1791).

Tem-se também, nesse sentido, a Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidaddo de 1789, aprovada com a Revolugdo Francesa, que,
também em seu artigo 8°, rezava:

La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment

nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une Loi établie et
promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée. **

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no artigo 3°
estabelece que “Tout individu a droit a la vie, a la liberté et a la sdreté de sa

personne”. 1%

Esses textos evidenciaram, dentre outras, a preocupacao do
legislador em reconhecer direitos aos homens em uma esfera publica e politica,
agasalhando-o contra o absolutismo e o totalitarismo estatal.

Efetivamente, a atencdo dessas declaracdes, em principio, nao
estava direcionada para a protecao dos atributos da pessoa na seara do direito
privado, inexistindo, mesmo, um sistema protetivo dos bens mais elevados do
individuo, em face dos particulares, que transitasse além das fronteiras dos

fatos tipicos cunhados pelo direito penal.

Estas circunstancias acabaram por assomar um ordenamento
juridico compartimentado pela incomunicabilidade dos direitos publico e privado

— conferindo destaque a renomada summa divisio entre esses “ramos da

187 “Artigo 8°- A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessérias, e

ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do
delito e legalmente aplicada”.
188 “Artigo 3° - Toda pessoa tem direito & vida, & liberdade e a seguranca pessoal”.
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juridicidade” — e indicaram um sistema juridico dicotomizado por distintos
espectros de protecdo da pessoa humana: de um lado a tutela consagrada
pelas liberdades publicas (exercidas contra o Estado) e pela admissdo de uma
igualdade formal, ambas conferidas por meio das declaracbes de direitos e
pelas constituicbes da época; e, do outro lado, a sede das relacdes privadas,
dominio em que reinava a autonomia privada e que subtraia do individuo
qualquer protecao particularizada do ordenamento. Nesta fase da cultura
juridica, ndo se cogitava, ainda, a protecdo da personalidade no ambito do

direito privado.

Muito embora alusbes a essa categoria de direitos tenham sido
feitas no século XIX, o desenvolvimento dos direitos da personalidade,
verdadeiramente, teve lugar em meio as transformacdes ocorridas no ndcleo
da sociedade pds-secular, mais precisamente a partir de 1919 com a
Constituicdo de Weimar, documento precursor-proponente de inovadora
metodologia — consistente na veraz aplicabilidade dos direitos pessoais as
reais circunstancias em gue se colocava em questdo a personalidade humana
— além de receptaculo dos institutos classicos do direito civil, tais como o
contrato, a propriedade e a familia. A comecar deste momento, os direitos da
personalidade iniciaram o caminho rumo a conformacao teleoldgico-estrutural
de que hodiernamente dispdem, objetivando a salvaguarda da dignidade

humana.

Foi, entdo, a partir da segunda metade do século XX, especialmente
com o poés-guerra, que os direitos da personalidade lograram obter um maior
desenvolvimento. Sobretudo por causa da célere evolucdo tecnoldgica e do
consequente evolver do consumismo, o0 ser humano passou a entabular
relacbes privadas por meio das quais se tornou titular de inUmeras situacoes
subjetivas que colocavam em risco seus atributos essenciais. Esse contexto fez
repercutir uma grande preocupacdo com a tutela da pessoa na esfera do direito

privado.

De acordo com as palavras de Karl Larenz:

A protecdo da personalidade humana no seu ambito proprio [...] foi
avaliada em geral como insuficiente apés a Segunda Guerra Mundial.
ApOs a experiéncia da Ditadura, havia surgido uma sensibilidade
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diante de toda forma de menosprezo da dignidade humana e da
personalidade; ao mesmo tempo se percebeu que a possibilidade de
realizar atos que representem um tal menosprezo, ndo somente por
parte do Estado mas também por outras associacdes ou por pessoas
privadas, tinham-se multiplicado, devido ao desenvolvimento da
técnica moderna (por exemplo, fitas magnéticas, aparelhos de escuta,
microcameras).'®

Assim, a conformacdo tedrico-dogmatica dos direitos da
personalidade se desenvolveu a medida que o ser humano — devido a
necessidade de tutela de seus bens essenciais — se tornou objeto de protecéo
nao apenas por parte do direito publico, face as ameacas perpetradas por um
Estado totalitario ou absolutista aos seus direitos politicos e a sua integridade
fisica, mas também no ambito das rela¢bes privadas, por meio da técnica dos

direitos subjetivos.

Verifica-se, dessa forma, que a teorizacdo dos direitos da
personalidade percorreu um iter dicotdbmico, em que, primeiramente no ambito
do direito publico, ensejou a protecéo de alguns atributos do ser humano contra
os arbitrios do Estado. Mas, posteriormente, na esfera do direito privado,
obteve amplo desenvolvimento, principalmente, com o fim de escudar os bens
essenciais da pessoa diante das recentes ameacas representadas por novos
centros de poder distintos do ente estatal, surgidos em razdo da revolucéo

tecnoldgica ocorrida apos a segunda metade do século XX.

A quase totalidade dos autores faz distincdo entre os direitos de
personalidade e os chamados direitos do homem ou direitos humanos,
identificando estes com as garantias constitucionais contra arbitrariedades do
Estado e aqueles com os direitos fundamentais do homem nas relagdes com
os seus semelhantes. Uns contam com a tutela publica dos direitos

constitucional e penal e outros com a tutela propria dos direitos privados.

Os direitos privados destinam-se a resguardar a eminente dignidade
da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte
dos outros individuos. Enquanto isso, os direitos da personalidade sdo os
proprios direitos do homem encarados sob outra perspectiva. Como direitos do

homem sédo direitos publicos, como direitos da personalidade s&o direitos

1%9 Tractado de Derecho Civil Aleman. p. 86.
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privados. Os direitos inividuais séo atribuidos, na esfera politica, para proteger
a personalidade contra o arbitrio do Estado, enquanto a esses mesmos
direitos, esfera privada, se concede a protecdo para resguarda-los de
atentados a que estd exposta pela acdo inconsiderada de outro individuo.
Quando, pois, a Lei Civil, o assegura, disciplinando-lhe os aspectos na orbita
privada, ndo esta a reproduzir disposi¢cdes da Constituicdo, que o garante em
outros termos. Mas, sem duvida, a protecao dispensada no circulo do direito
privado reafirma e completa a politica de preservacdo da dignidade da pessoa

humana.

Considera Limongi Franca'’® que a expressao direitos privados da
personalidade apresenta, em certas circunstancias, a vantagem de frisar o
aspecto privado desses direitos, uma vez que, até a sua definicdo pelos juristas
alemaes, s6 se l|hes reconhecia a tutela publica, através do direito

constitucional e do direito penal.

Em obra especifica sobre Direito a Intimidade, Edson Ferreira da
Silva recorre a Alex Weill para afirmar como direitos publicos aqueles que
resultam da qualidade de individuo, tais como o direito a vida, a liberdade, a
honra, a liberdade de consciéncia, de palavra etc. e assevera que tais direitos
sdo chamados publicos porque sdo exercidos nas relacdes entre os individuos
e 0s agentes do Estado. Quando concernem as relagbes entre particulares

constituem os direitos inerentes a personalidade e cabe ao direito civil

sancionar toda e qualquer violag&o a esse respeito dos direitos de terceiro.!™*

Recorre ele as licbes de Jean Carbonnier, especificando que
existem certas prerrogativas reconhecidas a todo cidad&o pelo simples fato da
nascenca, espécies de direitos do homem, contudo no plano do direito privado,
por serem direitos do homem oponiveis a outros homens, pois a teoria civilista
dos direitos fundamentais da pessoa humana abrange o campo das relacbes

entre particulares.'’?

170
171

Manual de Direito Civil, p. 404.
Direito a Intimidade, p. 16.
17z , p- 16.
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E este um posicionamento unanime da doutrina, que faz tal distingéo
entre os chamados direitos humanos (aspecto publico) e os direitos da
personalidade (aspecto privado).

E inegavel que todos os direitos subjetivos sdo oponiveis também
contra o Estado e que sob esse aspecto ndo teria sentido a distingdo que se

faz entre direitos humanos e direitos privados da personalidade.

Existem ainda outras concepcdes juridicas que merecem mencao

neste trabalho....

Ha, em doutrina, basicamente duas correntes tedricas opostas que
procuram conferir legitimidade aos direitos insitos a pessoa humana de acordo
com a fonte de onde promanam. Trata-se das correntes positivistas e

jusnaturalistas.

Tracos nitidos das teses antitéticas podem ser vislumbrados quando
se reporta aos conceitos dos direitos da personalidade. Destarte, quando séo
definidos, por exemplo, como “direitos inatos ao homem, que se relacionam
com atributos inerentes a condi¢cdo de pessoa humana”, identifica-se, nestas
palavras, a influéncia do pensamento jusnaturalista. Por outro lado, quando sdo
conceituados como “direitos subjetivos, reconhecidos ao homem pelo ente
estatal para a defesa das qualidades mais importantes da sua personalidade”,

nota-se o influxo do ideal positivista.

Com efeito, afirmam os naturalistas que tais direitos existem
aprioristicamente, antes do direito positivo, sendo endémicos, ou inatos, ao
proprio homem, bem como derivados da consciéncia social. Apoiam-se 0s
defensores desta corrente em fontes metalegislativas. O papel do Estado é
apenas reconhecé-los formalmente, através de consagracgdo legislativa, isto é,
positivando-os, 0 que, entretanto, ndo lhes subtrai a legitimacdo e a forca
juridica caso nao venha a ocorrer. Em outras palavras, os direitos que tutelam
os valores essenciais do homem possuem juridicidade independente da norma

positiva, pois ja existiam anteriormente a ela.

Assim, conforme esta tese doutrinaria, o fundamento de legitimidade

remoto, ou primeiro, dos direitos da personalidade esta no direito natural,
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enguanto seu fundamento préximo reside no direito positivo ou nas conclusdes

a que chega a ciéncia do direito.

Ja os autores positivistas dizem que os direitos da personalidade
sdo apenas aqueles que adquirem pujanca juridica por meio do
reconhecimento concedido pelo Estado. Os direitos da pessoa humana néo
sdo meramente inatos, mas decorrem do ordenamento positivo. Podem até ser
considerados inatos, mas nao no exato sentido adotado pelos naturalistas, que
pugnam por um conjunto de direitos cuja base de legitimidade assenta
puramente em fatores éticos, religiosos, ideoldgicos e politicos, prescindindo do
dado normativo. S&o inatos, de acordo com a teorizacdo positivista, no sentido
de nascerem com o ser humano, resultando em que todos partilham da mesma
situacdo juridico-existencial. Necessitam, todavia, para obter protecéo legal, de
gue a norma juridica os reconheca formalmente. Importante frisar que ambas
as concepcoes fornecem argumentos bastante convincentes para fundamentar

suas teses.

Aduzem os jusnaturalistas que o fato de circunscrever os direitos da
personalidade ao ordenamento positivo importa apenas em limitar o Direito a
norma positiva, que, embora seja sua principal forma de exteriorizacdo, nédo o
compreende em sua integralidade. Nao se pode desprezar o papel das outras
fontes de direito, tais como a jurisprudéncia e o0s costumes. Ademais,
adotando-se este posicionamento, identificar-se-ia 0 Estado como o Unico a
definir direitos quando, verdadeiramente, deve o ente estatal reconhecer as

prerrogativas que sao reveladas pelo direito natural e pela consciéncia popular.

Enfim, h4d que se conferir recognicdo a supralegalidade dos direitos
da personalidade. Os positivistas, por sua vez, defendem que a concepcao
jusnaturalista carece de fundamentac&o nos dias atuais, ndo sendo justificavel
sendo historicamente, ja que sua conformacdo genética esteve vinculada a
tutela da pessoa humana em face do poder dos estados totalitarios, o que
demandava conceber direitos inatos impassiveis de serem vulnerabilizados por
arbitrariedades legislativas. Asseveram, outrossim, que o fundamento Unico da
protecdo da personalidade € o ordenamento positivo. As fontes metajuridicas

ou supralegislativas ndo podem ser alcadas a fonte dos direitos da
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personalidade. Assim, a ética, a religido, a politica, a consciéncia popular, ndo
se constituem nascentes de onde provém tais direitos. Isto porque, se o
fossem, e se, conforme os jusnaturalistas, o papel do Estado fosse o de
reconhecer os direitos inatos do homem desvelados, dentre outras, pela
vontade popular, como se justificaria que, exatamente com assento nos valores
inspirados por essas fontes supralegislativas — a religido, a politica, a ética —
véarios Estados procederam ao sacrificio de incontaveis agrupamentos de seres

humanos ao longo da histéria?

Ademais, questionam o0s positivistas a verdadeira possibilidade de
precisar quais s&o os direitos inatos ao homem, ditados pela consciéncia
coletiva, pois que esta é também um dado historicamente condicionado, ou
seja, dotado de variabilidade temporal e geografica. Impossivel, portanto, nao
observar a diversidade de concepcdes existentes nos paises de religido crista e
muculmana. Naqueles em que esta predomina, harmoniza-se, perfeitamente,
com a consciéncia social a pratica da mutilacdo genital de criancas do sexo
feminino, com a finalidade de protegé-las, futuramente, contra os males de um
desejo sexual desmedido. Haveria o Estado de reconhecer tal pratica por ser

ela ditame derivado da consciéncia coletiva?

Na esteira deste embate travado entre as duas escolas
referenciadas, constatam-se outras controvérsias doutrinarias pertinentes aos
direitos da personalidade. Uma delas se refere a técnica a ser utilizada para
viabilizar a introducdo dos direitos da personalidade no ordenamento civil.
Indaga-se a respeito da forma mais adequada de se tutelar os bens humanos

extrapatrimonias mais relevantes.

Distinguem-se, entéo, duas correntes tedricas. Uma, teoria monista,
que defende o reconhecimento de um direito geral de personalidade, por meio
de que a protecao da pessoa humana seria obtida através de uma regra geral
gue envolvesse todas as hipoteses em que valores essenciais ao ser humano
fossem colocados sob ameaca; haveria um Unico direito, sem contetdo pré-
estabelecido, oposto a especifica previsdo de um fattispecie pela norma. A
pessoa humana exprime um valor Unico, unitario, que ndo se harmoniza com a

divisdo dos seus aspectos mais relevantes e essenciais em multiplos
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interesses. Portanto, as plarimas normas difundidas pelo ordenamento nédo
representam direitos autdbnomos; antes, constituem a previsdo e a disciplina de
caracteristicas particulares da personalidade humana que integram um direito

anico e geral, o direito geral de personalidade.

A outra corrente teorica identifica-se com a concepc¢ao dita pluralista,
ou atomistica, que, por sua vez, subdivide-se em duas, sendo que uma
vertente teodrica pugna pela tipificacdo das prerrogativas juridicas

personalissimas e a outra defende uma pluralidade de direitos indeterminados.

A grande refrega se estabelece no ambito da corrente pluralista,
digladiando-se com maior pungéncia os partidarios de suas duas derivacoes.
Questiona-se, assim, na doutrina atual, se haveria um namero determinado de
direitos da personalidade (se séo tipicos) ou se tais direitos sdo previstos a
numerus apertus (atipicos), sendo seu rol normativo apenas exemplificante. Os
que defendem a tipificacdo dos referidos direitos afirmam que sé merecem
tutela aqueles expressamente mencionados no texto legal, o que importa dizer,
ao mesmo tempo, que restaria sem protecdo aspecto inerente a pessoa
humana que, injustamente, sofresse violacdo, vez que ndo goza de explicita
previsdo normativa. Todavia, os defensores da outra vertente (atipica)
argumentam, sinteticamente, que os direitos da personalidade ndo podem ser
reduzidos as hipdteses previstas em lei porque diversos sdo 0s interesses e
bens mais elevados do ser humano, muitos dos quais sem previsibilidade legal;
em virtude desta diversidade, requerem sejam tutelados por diferentes direitos,

ainda que nao expressamente previstos.

A verdade é que, em datas contemporaneas, as duas elaboractes
tedricas — monista e pluralista — mostram-se extremamente insatisfatérias.
Certamente, constituiria verdadeira insensatez denegar a enorme Vvalia
representada por essas orientacées doutrinarias ao contribuirem, em tempos
pretéritos, para o alargamento da protecao a personalidade humana. Conforme
ja mencionado acima, a tutela dos bens personalissimos, antes circunscrita ao
direito publico e, consequentemente, escudando o sudito nas relagdes que

estabelecia com o Estado, foi estendida ao ambito do direito privado gracas,
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fundamentalmente, a essas construcdes tedricas, cuja caracteristica marcante

é visualizar a personalidade humana como um direito.

H& uma insuficiéncia definitéria dessas teorias. E isto ocorre,
sobretudo, em razdo do constante e complexo evolver que caracteriza as
relacbes societais, cada vez mais condicionadas por um desenvolvimento
tecnologico sobremodo célere e insuscetivel de prognose e que coloca em
risco atributos essenciais da pessoa humana; bem como em virtude da tdbua
axiolégica insculpida no ordenamento juridico brasileiro, o qual posicionou a

pessoa humana em seu vértice.

O indeclinavel argumento nesse pulsar da evolugéo historica € que,
o reconhecimento dos direitos da personalidade como direitos autbnomos, de
que todo individuo é titular, generalizou-se apds a Segunda Guerra Mundial e a

doutrina descreve-os hoje como emanacdes da prépria dignidade humana,

funcionando como “atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano”.*"

Maria Helena Diniz, baseando-se nos ensinamentos de Goffredo

Telles Janior, assevera que:

A personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da
pessoa. A personalidade ndo é um direito, de modo que seria
errdbneo afirmar que o ser humano tem direito & personalidade. A
personalidade € que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, &
objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como
primeira utilidade, para que ela possa ser o0 que €, para sobreviver e
se adaptar as condi¢Bes do ambiente em que se encontra, servindo-
se de critério para aferir, adquirir ou ordenar outros bens. *™*

Complementando, conceitua Pontes de Miranda que os “direitos de
personalidade sédo todos os direitos necessarios a realizagdo da personalidade,

a sua insercado nas relacdes”.'’

Forte na precedéncia doutrinaria francesa, teoriza Pontes de

Miranda sobre a natureza desses direitos:

'* TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional

brasileiro, p.33.
" Curso de Direito Civil brasileiro. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 99.
% Tratado de direito privado, p. 39.
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O direito da personalidade como tal é direito inato, no sentido de
direito que nasce com o individuo; é aquele poder in se ipsum, a que
juristas do fim do século XV e do século XVI aludiam, sem ser,
propriamente, o direito sobre o corpo, in corpus suum potestas. Nao
se diga que o objeto é o préprio sujeito; nem se pode dizer que, nele,
0 eu se dirige ao préprio eu.

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar leciona que os direitos da
personalidade s&o considerados como “préprios da pessoa em si (ou
originarios), diante da dignidade humana ou referentes as suas projecdes para
o mundo externo (ou seja, a pessoa como ente moral e social, em suas

interacdes da sociedade)”. 17’

Na visdo de Orlando Gomes, esses direitos constituem-se “bens
juridicos em que se convertem projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa
humana, por determinacdo legal que os individualiza para |hes dispensar
protecdo”. 18

Consideram-se, pois, direitos da personalidade, segundo Carlos
Alberto Bittar:

"Os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e
em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida,

a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros
tantos". *'°

Na imagem de Orlando Gomes™® s&o direitos essenciais ao
desenvolvimento da pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e
disciplina como direitos absolutos. Destinam-se a resguardar a eminente
dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer
por parte de outros individuos. Ou, por fim, como define Francisco Amaral,
"direitos da personalidade séo direitos subjetivos que tém por objeto os bens e

valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual".*®

176 . p. 38.

" Curso de Direito Civil, p. 72.

178 Introducéo ao direito civil, p.153.

7% Os Direitos da Personalidade, p. 1995.
% |ntroducéo ao Direito Civi, p. 2001.

'8 Direito Civil: Introduc&o, p. 243.
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Os direitos da personalidade constituem direitos inatos,
correspondentes as faculdades normalmente exercidas pelo homem,
relacionados a atributos inerentes a condicdo humana, cabendo ao Estado
apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano do direito positivo
— a nivel constitucional ou a nivel de legislacdo ordinaria — e dotando-os de
protecdo propria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber:

contra o arbitrio do poder publico ou as incursées de particulares.

O fato € que, reconhecidos como direitos inatos ou nao, os direitos
da personalidade se constituem em direitos minimos que asseguram e
resguardam a dignidade da pessoa humana e como tais devem ser previstos e
sancionados pelo ordenamento juridico, ndo de forma estanque e limitativa,
mas levando-se em consideracdo o reconhecimento de um direito geral de
personalidade, a que se remeteriam todos 0s outros tipos previstos ou ndo no

sistema juridico.

Sao direitos inatos, no sentido de que ndo € necessaria a préatica de
ato de aquisi¢éo, posto que inerentes ao homem, bastando o nascimento com
vida para que passem a existir, os direitos da personalidade vém sendo

reconhecidos igualmente aos nascituros.

N&ao obstante a dose de subjetividade no que concerne as reflexdes
acima abordadas, se pode afirmar que os direitos de personalidade sao
agueles que caracterizam, individualizam, ou, como o préprio nome ja
assevera, personalizam o ser humano. Ou seja, sao direitos que asseguram ao
individuo a condigédo de ser uma “pessoa”’, sendo-lhe inerentes e fundamentais,
estando ligados de maneira perpétua e permanentemente de modo que, na
suposta ocasido da inexisténcia desses direitos, ndo haveria a existéncia

segura de pessoas — fossem fisicas ou juridicas.

Duas caracteristicas dos direitos da personalidade merecem
registro. A primeira delas € que tais direitos, atribuidos a todo ser humano e
reconhecidos pelos textos constitucionais modernos em geral, sdo oponiveis a
toda coletividade e também ao Estado. A segunda caracteristica peculiar dos
direitos da personalidade consiste em que nem sempre sua violagdo produz um

prejuizo que tenha repercussdes econdmicas ou patrimoniais, 0 que ensejara
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formas variadas de reparagao, como o “direito de resposta”, a divulgacao de
desmentidos de carater geral e/ou a indenizacdo pelo dano ndo-patrimonial (ou

moral, como se convencionou denominar).

Uma classificacdo que se tornou corrente na doutrina é a que separa
os direitos da personalidade em dois grupos: (i) direitos a integridade fisica,
englobando o direito a vida, o direito ao proprio corpo e o direito ao cadaver; e
(i) direitos a integridade moral, rubrica na qual se inserem os direits a honra, a
liberdade, a vida privada, a intimidade, a imagem, ao nome e ao direito moral
do autor, dentre outros. Neste trabalho, o enfoque sera direcional e mais
diretamente a alguns direitos do segundo grupo, em especial os direitos a vida

privada, a intimidade, a honra e a imagem.

Dentro dessa matéria sistémica, o vigente Coédigo Civil, em seu
artigo 11, com o qual inicia o capitulo referente aos direitos da personalidade,
apresenta a seguinte explanacao: “Com excecéo dos casos previstos em lei, 0s
direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, néo

podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntéaria” (grifei).

Tendo em vista a intransmissibilidade e irrenunciabilidade, tais
direitos jamais podem ser disponibilizados ou transmitidos a um terceiro —
cabendo ai as designacdes indisponiveis e intransmissiveis, por alguns
autores. Tais caracteristicas implicam aduzir que, ainda que por espontanea

vontade do individuo, o direito encontra-se vedado a mudanca de titular.

O fundamento dessa intransmissibilidade reside no fato de que nao
se pode separar a honra, a intimidade de seu titular. A natureza do objeto € que
torna intransmissivel o bem. E a esséncia da vida, da honra, da imagem, da
intimidade. N&o se pode conceber a vida de um individuo sem essas
caracteristicas. Tém carater de essencialidade, portanto. Poderia um individuo
desfazer-se de sua imagem enquanto ser humano? A resposta sO poderia ser
negativa. A0 mesmo tempo, a imagem-atributo ndo pode ser separada de
determinado individuo. Podera ele, se pretender, modificar sua imagem. Deixar
de ser visto socialmente por tal o qual caracteristico. Mas desfazer-se dela nédo

sera possivel.
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Além dos caracteres acima mencionados, grande parte dos
estudiosos confere aos direitos da personalidade qualidades relevantes e
evidentes, assim identificadas: a) inatos; b) gerais ou necessarios; c) absolutos;
d) extrapatrimoniais; e) impenhoraveis; f) imprescritiveis; g) vitalicios; h)

opostos erga omnes;

Diante de tais peculiaridades, conclui-se que os direitos da
personalidade: (a) individualizam a pessoa desde o seu nascimento; (b) séo
outorgados, naturalmente, a todos; (c) sobrepdem-se, em caso de antinomia,
sobre os demais direitos; (d) sdo insuscetiveis de conteddo patrimonial, ou

seja, ndo sdo dotados de valoracdo econdmica, estando a margem do

comeércio juridico

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona: “O homem nao deve ser

protegido somente em seu patrimdnio, mas principalmente em sua esséncia”.
182

Dadas essas qualificacbes, vale dizer que os direitos da
personalidade consistem em verdadeiros poderes conferidos aos individuos e a
coletividade, sendo, portanto, elementos propedéuticos ao bem estar individual

e coletivo.

Além disso, tais direitos, inatos ao ser humano e legalmente
consagrados através dos textos constitucionais, sdo oponiveis, quando

necessario, tanto a coletividade em geral, quanto ao préprio Estado.

Obviamente, a violacdo a esses direitos acarreta prejuizos capazes,
por muitas vezes, de provocar repercussdes econdmicas ou até mesmo
patrimoniais, podendo resultar em consequéncias previstas na propria
constituicdo, tais como o direito de resposta, a indenizagéo pelo dano causado,

entre outros.

182 Novo curso de direito civil, p. 149.
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4.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE E A CONSTITUICAO DE 1988 - A
TUTELA INTEGRAL

No Brasil, somente com o advento da Carta Constitucional de 1988
os direitos da personalidade passaram a ser legalmente estabelecidos. A
vigente Carta Constitucional assegura o0 reconhecimento de que sSomos
detentores de direitos inerentes a personalidade. A referéncia a um direito geral
de personalidade nada mais h& de significar sendo o reconhecimento de que
os direitos da personalidade constituem uma categoria dirigida para a defesa e
promocdo da pessoa humana, "a rigor, a logica fundante dos direitos da

personalidade é a tutela da dignidade da pessoa humana"*®3.

O legislador constituinte de 1988, ao positivar diversos valores no
texto constitucional, elegeu como um dos fundamentos da republica a
dignidade da pessoa humana. Adiante, juntamente com o escopo de erradicar
a pobreza e a marginalizagéo e de reduzir as desigualdades sociais (artigo 3°,
inciso, Ill) — objetivos que consubstanciam o principio da igualdade material —
disciplinou o principio da isonomia formal (artigo 5°, caput) assim como previu a
nao exclusdo de outros direitos e garantias, mesmo nao expressos, que

decorram dos principios adotados pela Constituicdo (artigo 5 ©, §2 °).

Por tal conformacédo constitucional, chega-se a conclusdo, por meio
de uma interpretacao sistémica, de que tais dispositivos plasmam uma clausula

geral de promocéo e tutela da personalidade humana.

Com efeito, a pessoa humana, através do principio da dignidade
humana, foi colocada no topo protetivo de todo o ordenamento, constituindo
seu valor maximo, merecedora de tutela em todas as relac¢des juridicas de que

participe.

Esta atitude do legislador constituiu um ato de reconhecimento de
que a personalidade humana nédo pode ser considerada tendo em vista a sua

realizacdo por meio de somente uma categoria juridica: o direito subjetivo. Ao

'83 Cf. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; e MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cdédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Volume 1. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 37.
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revés, constitui a personalidade um valor unitario e fundamental sobre que se

assenta toda a ordem juridica; ndo é, entdo, um direito, mas um valor.

Nesse pulsar, a Constituicdo brasileira prevé a clausula geral de
tutela da personalidade, que pode ser encontrada no principio fundamental da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il). Dignidade é tudo aquilo que néao tem

preco.

A Constituigdo republicana, proclamando a centralidade da base do
Estado na dignidade da pessoa humana, dedicou dispositivos expressos a

tutela da personalidade, dentre os quais é possivel destacar os seguintes:

Art. 5°.

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

(..)

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

Igualmente, estdo encartados principiologicamente outros direitos da
personalidade dentre os direitos fundamentais abrangidos pelo caput do artigo
5°da CF:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...).

Além dos enunciados paradigmaticos do caput e do inciso X do
artigo 5°, acima transcritos, a ConstituicAo em varias outras passagens cuida

de tutelas especificas de direitos da personalidade.

Os tipos expressos de direitos da personalidade na Constituigéo
podem ser encontrados nos seguintes artigos: art. 5°, caput (direito a vida;
direito a liberdade); 5°, V (direito a honra e direito a imagem, lesados por
informacéo, que possibilita o direito a resposta ou direito de retificacdo, como
diz a doutrina italiana, acumuléavel a indenizagdo pecuniaria por dano moral);

art. 5° IX (direito moral de autor, decorrente da liberdade de expressao da
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atividade intelectual, artistica e cientifica (17)); art. 5°, X (direitos a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem); art. 5° XIlI (direito ao sigilo de
correspondéncias e comunicagdes); art. 5° IXVI (impedimento da pena de
morte e da prisdo perpétua); art. 5°, LIV (a privacdo da liberdade depende do
devido processo legal); art. 5°, LX (restricdo da publicidade processual, em
razdo da defesa da intimidade); art. 5°, LXXV (direito & honra, em decorréncia
de erro judicidario ou de excesso de prisdo (18)); art. 199, § 4° (direito a
integridade fisica, em virtude da proibicdo de transplante ilegal de 6rgéos,
tecidos e substancias humanas ou de sua comercializacéo); art. 225, § 1°, V
(direito a vida, em virtude de producdo, comercializacdo e emprego de
técnicas, métodos e substancias); art. 227, caput (direito a vida, direito a
integridade fisica e direito a liberdade das criancas e dos adolescentes); art.
227, 8 6° (direito a identidade pessoal dos filhos, sem discriminagéo, havidos
ou ndo da relacdo de casamento ou por adoc¢do); art. 230 (direito a vida e a
honra dos idosos).

Nessas normas € constante a remissdo a dignidade humana, a
demonstrar sua natureza de principio fundamental ou de clausula geral de
conformacao e, também, de parametro para as situacdes atipicas de direitos da
personalidade.

Em suma estdo previstos na Constituicdo, sem prejuizo dos direitos
implicitos, os seguintes direitos da personalidade: a) direito a vida; b) direito a
liberdade; c) direito a intimidade (privacidade); d) direito a vida privada
(privacidade); e) direito & honra (reputacao); f) direito a imagem (privacidade);
g) direito moral de autor; h) direito ao sigilo (privacidade); i) direito a

identificacdo pessoal; e, j) direito a integridade fisica e psiquica.

Na concepgdo de alguns constitucionalistas, os direitos da
personalidade séo direitos absolutos, como direitos de exclusdo, oponiveis a

todos os terceiros, que os tém de respeitar.

A posicéo da cidadania e da dignidade da pessoa humana como
fundamentos da Republica (Constituicdo Federal, art. 1°., Il e Ill) , juntamente
com as garantias de igualdade material (art. 3°., Ill) e formal (art. 5°),

condicionam o intérprete e o legislador ordinario, modelando todo o tecido
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normativo infraconstitucional com a tabua axiologica eleita pelo constituinte e
marcam a presenca, em nosso ordenamento, de uma clausula geral da
personalidade. Tal clausula geral representa o ponto de referéncia para todas
as situacfes nas quais algum aspecto ou desdobramento da personalidade
esteja em jogo, estabelecendo com decisdo a prioridade a ser dada a pessoa
humana, que é “o valor fundamental do ordenamento, e esta na base de uma
série (aberta) de situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua

incessantemente mutavel exigéncia de tutela.

Assim, reconhecida como valor juridico, resulta que a personalidade
humana ndo se harmoniza com um fracionamento de seus atributos proprios
em diferentes e autbnomas hipoteses e direitos marcados por um perfil de
incomunicabilidade, ja que o valor da pessoa humana € dotado de unidade.
Este valor ndo é passivel de ser dividido em diversos bens e interesses — como
é feito pelas vertentes tedricas pluralistas — sejam eles tipificados (a numerus
clausus) ou ndo (a numerus apertus), pois € o fundamento de novas e multiplas
situacdes existenciais que podem estar presentes na vida de relacdes de que

faz parte o ser humano.

A Constituicdo Brasileira com isto compds uma clausula geral de
tutela da pessoa humana, diferentemente das suas congéneres Alema e
ItAliana, que aderiram a esgotabilidade tipoldégica da normativa referente aos
direitos da personalidade. A experiéncia tipoldgica dessas duas nacdes
demonstra o carater absolutamente insatisfatério de uma protecéo fracionada,
fragmentaria, de direitos da personalidade, enumerados e tipificados. Na visao
dos civilistas José Lamartine Correia e Francisco José Ferreira Muniz, “A
tipologia que se pretende exaustiva ndo exaure a realidade e camufla o sentido

Unico de toda a problematica”.'®

Também nédo ha que se falar em um direito geral de personalidade,
pois, sendo esta um valor, ndo um direito, suas irradiacdes ndo se exteriorizam
apenas por meio de direitos. Demonstra-se indcua qualquer tentativa de defesa
de um direito geral, ainda que diversificado e desprovido de contetudo definido,

capaz, por isso mesmo, de abranger todos os direitos essenciais da pessoa,

'8 O Estado de Direito e os direitos da personalidade, p. 14.
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pois a personalidade é realizada por meio de um complexo conjunto de
situacdes subjetivas distintas, consubstanciadas ndo s6 em direitos subjetivos,
mas também em direitos potestativos, faculdades, poderes, interesses

legitimos.

Tem-se como corolario deste raciocinio a constatacédo de que néo se
pode determinar, a priori, um numero de situacdes juridicas subjetivas
merecedoras de tutela, uma vez que o objeto a que o ordenamento juridico
pretende dispensar protecdo € o valor da pessoa humana. Esta deve ser
tutelada integralmente, isto €, em todas as relacdes juridicas, publicas ou
privadas, em que quaisquer de seus atributos mais relevantes estejam em
causa, ndo importando a categoria juridica por meio da qual se apresentem
(direitos subjetivos, direitos potestativos, faculdades etc). Qualquer previsao
exauriente de hipoteses a serem tuteladas excluiria novas exigéncias e
manifestagbes da personalidade surgidas com o evolver da sociedade e
igualmente merecedoras de protecao.

Outrossim, a tutela integral significa que tal protecéo nao fica restrita
ao momento patoldgico da relagéo juridica, representado pela férmula bipartite
lesdo-sancgéo; abrange, do mesmo modo, a tutela promocional da pessoa,
consubstanciada, por exemplo, no fato de o ordenamento atribuir sua chancela
agueles atos juridicos, patrimoniais ou ndo, que efetivamente atendam a
realizacdo da personalidade; tais atos, entdo, passam a ter sua validade
condicionada e ficam funcionalizados a axiologia constitucional e ao

desenvolvimento da pessoa humana.

No ambito infraconstitucional, destaca-se, na esfera civii — em
conjunto com diversas leis esparsas (Lei 9.434/1997, relativa ao transplante de
orgaos; Lei 9.610/1998, que protege o direito moral do autor; Lei 9.279/1996,
referente aos direitos sobre a propriedade intelectual, dentre outras) — o Cédigo
Civil brasileiro de 2002, que, alias, ao positivar os direitos da personalidade,
demonstrou forte pendor a inesgotabilidade do elenco contentor dessas
prerrogativas juridicas, desempenhando o capitulo a elas pertinente um papel
nao de disciplina exaustiva, porém, muito mais de estabelecimento de

parametros principiologicos.



178

O Cadigo Civil Brasileiro vigente também inseriu dispositivos
protetivos a personalidade, conferindo poderes para o ofendido vir a juizo
“exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sancgdes previstas em lei” (Art. 12),
permitindo ao mais que o Estado-Juiz garanta a inviolabilidade da “vida privada
da pessoa natural’”, nesse desiderato podendo a autoridade adotar “as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma”. (Art. 21)

Na Lei Civil vigente também foi inserido dispositivo especifico de
protecdo a pessoa em casos de “divulgagdo de escritos, a transmissao da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa’, podendo “ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a

respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.” (Art. 21).

Eis ai, quanto aos direitos de personalidade, um rol de amplitude
singular, que depende, para possibilitar o presente estudo, de um corte

espistemoldgico que lhe confira certo grau de unicidade.

4.3 O DIREITO A PRIVACIDADE DENTRO DO AMBITO PROTETIVO DOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE

Diante dessa ampla tutela positivada por nossa Constituicao em
vigor, que impde ao aplicador do direito uma atitude protetiva compativel com a
carga principiologica inerente a personalidade, € mais que forcoso concluir-se
pela impossibilidade de estabelecimento numerus clausus dos direitos

relacionados a essa mesma personalidade.

Trata-se de um conceito juridico de alcance indeterminado, de sorte
gue sua tratativa em nivel global encerraria gravoso e quase inevitavel risco de

indesejada generalidade, quando, em verdade, se busca atentar para uma
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postura juridica que melhor favoreca a tdo desejada efetividade (eficacia

social).

Assim, em que pese estarem previstos na Constituicdo, afora os
direitos implicitos, uma série de direitos expressamente relacionados a
personalidade (direito a vida, a liberdade, a honra etc), para fins proprios deste
trabalho, optou-se por conferir relevo aos principais direitos relacionados a
privacidade, quais sejam: direitos a honra, imagem, vida privada e intimidade.

N&o significa isto dizer que representa este trabalho a eleicdo de
uma postura conceitual mais simplificada. Contrariamente, o que se obtém a
partir da busca de um ponto de encontro entre as noc¢Oes de direitos de
privacidade e de direitos de personalidade é, em verdade, um emaranhado de
nocdes conceituais e relacionais que nao possibilitam identificar elementos
precisos de encontro (e desencontro) dos conceitos contrapostos, isto,
logicamente, atentando-se para o necessario rigor técnico-cientifico que a

tematica exige.

Resta ao operador do direito, diante de tal circunstancia, promover a
um corte epistemolégico que lhe permita transitar com precisdo minima entre

as nocdes elementares selecionadas para integrar o objeto de estudo.

Para promover esse “corte”, equivalente a uma delimitacédo
especifica da tematica abordada, faz-se necessario identificar, neste atimo, o
conceito de privacidade, especificando, em seguida e por indispensavel,
quais dos elementos juridicos a ela inerentes servirdo de base a ponderacéo

de bens executada no capitulo final, adiante disposto.

Do ponto de vista estritamente semantico, as noc¢des de direito a
“vida privada” e direito a “privacidade” parecem divergir, 0 que sugeriria, em
principio, que o termo privacidade (enquanto sindbnimo de direito a “vida
privada”) divergiria dos direitos a imagem, a honra e a intimidade,
especialmente em nivel constitucional patrio, jA& que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil trata de tais direitos de forma particularizada,
atribuindo a todos eles e a cada um, em particular, as condicdo de

inviolabilidade.
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Parece-nos, destarte, que ao termo “privacidade” sao atribuidos
significados diversos, ora sendo ele tratado de forma ampla, ora sendo tratado
de forma estrita. De uma maneira ampla, a privacidade é tida como género dos

guais seriam espécimes 0s demais direitos aqui tratados.

Essa conotacdo ampla é assinalada por José Afonso da Silva'®, ao
destacar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5, inciso X, induz a
uma diferenciacao entre as noc¢oes de privacidade e intimidade ao particularizar
os direitos que elenca (vida privada, honra, imagem e intimidade), literalmente:
O direito a intimidade é quase sempre considerado como sinénimo de
direito a privacidade. Esta ¢ uma terminologia do Direito Anglo-
Americano (right of privacy) para desighar aguele, mais empregada
no Direito dos povos latinos.
Nos termos da Constituicdo, contudo, € plausivel a distincdo que
estamos fazendo, ja que o inciso X do art. 5° separa intimidade de

outras manifesta¢des da privacidade: vida privada, honra e imagem
das pessoas — de que trataremos, por isso, em topicos apartados.

Conforme José Afonso da Silva'®®, a privacidade se apresentaria
como um género do qual seriam espécimes os direitos a vida privada, a
intimidade, a honra e a imagem, reconhecendo-se ainda que cada um desses
direitos possui um nucleo proprio e uma definicdo especifica dentro da

abordagem axioldgica constitucional.

Contudo, essa postura conceitual ndo € univoca. Para bem ilustrar
essa verdade, tenha-se que Gilmar Mendes'®’, ao tratar do inciso X, supra
aventado, fala tdo somente em “Direito a intimidade e a vida privada’,
altercando, sem quaisquer distingbes semanticas, a utilizacdo dos termos
“privacidade” e “vida privada”. Diferencia-se, apenas, a dita “privacidade” da
nogédo de “intimidade”, inserindo-se, ademais, o sigilo bancario e fiscal, bem
como a inviolabilidade do domicilio, também protegidos constitucionalmente

(art. 5, incisos Xl e XI, CF/88) como facetas do direito a “vida privada”.

A respeito da privacidade, utilizada pelo autor como equivalente do

8

termo “vida privada”, especifica Gilmar Mendes'®® o seguinte, apresentando

1% comentario Contextualizado & Constituicdo, p. 101.

186 , p. 101.
'87 Curso de Direito Constitucional, p. 378.
188 , p. 377/385.
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especial destaque as dificuldades de se definir o termo, em quaisquer de seus

niveis, jurisprudencial, doutrinario e legislativo:

O direito a privacidade é proclamado como resultado da sentida
exigéncia de o individuo “encontrar na soliddo aquela paz e aquele
equilibrio, continuamente comprometido pelo ritmo da vida moderna”.
A reclusdo periddica & vida privada é uma necessidade de todo
homem, para a sua propria salde mental. Alem disso, sem
privacidade, ndo ha condi¢des propicias para o desenvolvimento livre
da personalidade. Estar submetido ao constante crivo da observagéo
alheia dificulta o enfrentamento de novos desafios. A exposicao
diuturna dos nossos erros, dificuldades e fracassos a critica e a
curiosidade permanente de terceiros, e ao ridiculo publico mesmo
inibiria toda tentativa de auto-superacao. Sem a tranquilidade
emocional que se pode auferir da privacidade, ndo ha muito menos
como o individuo se auto-avaliar, medir perspectivas e tracar metas.
(..

N&o obstante a relevancia do tema, verificam-se exitacoes quando se
trata de definir o que seja exatamente o direito a privacidade. Mesmo
os diplomas e as convenc¢des internacionais ndo cuidam de precisar o
conceito, que tampouco parece encontrar univocidade no acervo de
jurisprudéncia do direito comparado.

De fato, as dificuldades conceituais sdo amplas, especialmente pela
evidente amplitude das nocdes postas sob andlise. Isto bem se exemplifica a
partir da abordam norte-americada do termo “privacidade”, a qual empresta ao
termo um sem par de significados possiveis, conforme nos aponta José Ribas

Vieira®®:

Examinando a matriz norte-americana de privacidade e intimidade,
verificamos, mais uma vez, como se mostra ardua a tentativa de
conceituar o que é privado. Também aos olhos dos estudiosos desse
sistema juridico, a nocdo de privacidade aponta para diversos
significados como, por exemplo, a liberdade de pensamento, a
conservagdo da intimidade do lar, o controle sobre o corpo e sobre as
informacdes pertinentes a cada pessoa, a protecdo da prépria
reputagéo e contra invasdes indevidas no ambiente familiar, publico e
profissional.

De qualquer sorte, estima-se que o valor atribuido ao respeito a
privacidade seja uma conquista fundamental e irreversivel,
representando um bem a ser preservado para o desenvolvimento de
uma sociedade assentada em ideais democraticos. Valor, no entanto,
considerado complexo, posto que termo privacidade assinala uma
gama de sentidos dispares.

Nesse sentido, como se Vvé, vertem ao ideario juridico trés

possibilidades de diferenciagdo centrais: a) pode-se utilizar o termo

8 BENTES, Hilda Helena Soares; VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe; GOMES, Maria Paulino. Direito a intimidade e a vida privada, p. 94.
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“privacidade” como sindnimo de “vida privada” e emprestar a ambos uma
nocao ampliada, fazendo com que os direitos a intimidade, a imagem e a honra
lhe sirvam de espécimes; b) pode-se utilizar o termo “privacidade” como
sinbnimo de “vida privada” e emprestar a ambos uma nogado mais estrita, para
diferenca-lo dos demais direitos previstos no inciso X (art. 5°, CF/88), ja que a
propria Constituicao parece sugerir tal diferenciagéo; c) pode-se utilizar o termo
“privacidade” e “vida privada” como conceitos distintos, sendo o primeiro
diverso das noc¢0Oes de intimidade, honra e imagem e o0 segundo um preceito de

género capaz de abarcar todos os direitos previstos no ja multicitado inciso X.

Para justificar o item “b”, supra, perguntar-se-ia: € possivel que o
termo “vida privada®, previsto no art. 5, inciso X, da CF tenha sido cunhado
como equivalente genérico dos demais direitos previstos no dispositivo,
utilizando-se o legislador da especificacado de direitos para fins de fortalecer a
garantia constitucional a protecdo da individualidade humana, tdo préxima da
dignidade que Ihe é inerente?

N&o se ha de negar essa possibilidade, inclusive porque, segundo
inafastavel regra de hermenéutica constitucional, a diccdo a ser dispensada
aos direitos fundamentais ha de ser sempre aquela que Ilhe empreste maior
efetividade. E, logicamente, conferir-se ao termo “vida privada” uma
interpretacdo que impligue em uma maior amplitude protetiva de direitos

corresponde a por em pratica essa compreensao mais benéfica.

N&o se pode ignorar, todavia, que, do ponto de vista da doutrina
nacional consolidada, como se vera doravante, os direitos previstos no art. 5,
inciso X, da CF/88 apresentam uma particularizagdo textual que que lhes
empresta identidade propria. S&o, todos e cada um, passiveis de conceituacdo

e consideracao especificas, principalmente para fins de tutela jurisdicional.

Inclusive, mesmo o direito a “vida privada” é considerado distinto do
direito a intimidade, indicando-se que possuem eles os mesmos objetos de
protecdo, mas sob abordagens distintas, chegando-se a sugerir que entre eles

h& pode haver uma relagdo de continente-conteudo.
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Assim, para fins de bem situar a tratativa do tema ora proposto, tem-
se que, para fins do presente trabalho, direito a “privacidade” é utilizado como
género, apresentando-se a vida privada, a honra, a intimidade e a imagem
como espécimes, sendo que o direito a vida privada serd abordado de forma
ampla, em paridade e em situacdo de relacionamento com os demais direitos
aqui enunciados (honra, imagem e intimidade), sem descer a minudéncias

guanto a esferas outras que possam ser por ele acambarcadas.

Ademais, o reconhecimento dessa ampliddo conceitual dos direitos
relacionados a privacidade é também o que motiva, no presente trabalho, o
direcionamento da abordagem dos conflitos principiolégicos aqui tratados,
passando-se a promover um cotejo, para fins de ponderacao de bens, entre a
liberdade de imprensa e os direitos a privacidade ligados exclusivamente as

nocdes dispostas no art. 5°, inciso X, da CF/88.

4.4 DIREITO A HONRA

4.4.1 Contextualizacdo historica

A palavra “honra” vem do latim Honos, nome do Deus da guerra,
aclamado pelos militares que o invocavam para ter coragem na batalha. De sua
origem timoldica, o sentido da expressdo foi se modificando e assumindo
outros aspectos, de acordo com as variacdes culturais da sociedade, como a
honra da palavrada dada, a honra masculina e feminina, a honra no casamento
e a honra da pessoa humana, esta ultima defendida pelos duelos na Europa
nos Séculos XIV a XVIII.

A despeito das diferentes no¢des antropoldgicas, o fato é que a ideia
de honra, com a sua consequente protecdo, tem acompanhado a civilizagéo
ocidental desde seus primordios, revelando a sua importancia para
caracterizacdo da pessoa, enquanto sujeito de direitos, e portanto, sujeito de

valor.
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Assim, em Roma, embora ndo se falasse nos direitos da
personalidade, ja havia a sua protecdo, assegurada pela actio injuriarum.
Porém tal ndo se destinava a todos: os escravos que ndo eram considerados
“pessoas”, deviam suportar qualquer tipo de injuria, € somente em casos
extremos, quando a lesdo ao bem atingia ao seu dono, é que poderia haver

uma reparacao, configurando a injuria.

O conceito de honra continuou a ser construido na época classica.
Diocleciano, na redacéo de sua legislacéo revogava a doacao por ingratiddo do
donatario, preceito mantido até o presente momento em algumas codificacdes

civis em alguns paises de tradi¢cdo romanistas, incluindo o Brasil

A trajetéria da protecdo juridica da honra, no direito romano, se
completa com a plena posse dos direitos civis. De inicio tutelado pela actio
injuriarum, durante o Império, em decorréncia do interesse publico passaram a
ser protegidos também pela &area criminal. E, se nos editos dos pretores a
honra ndo era expressamente tutelada, era protegida se sua violacdo fosse

fruto de atos contrarios aos bons costumes.

A honra também se consolidou nos Direitos Atico e Candnico. O
primeiro considerava difamacéo e injuria sob a mesma denominacéo, ja no
segundo, além da reparagdo material, visava-se também a reparacao espiritual

para cuidar de ofensas a honra, devido a grande influéncia da Igreja.

Na Idade Média, nos séculos XV e XVI, surgiram construcdes
juridicas que afirmavam a independéncia das pessoas e a intangibilidade dos
seus direitos basicos, sendo importante destacar a obra De Jure Civili di
Donello, na qual eram tratados quatro elementos: vita, incolumitas, corporis,
libertas, existimatis. Nos séculos seguintes, sobressaiu a concepcéao da pessoa
humana, individual e distinta da coletividade, o que deu a honra maior

protecao.

Assim, pela sua trajetoria, a honra traz em si uma idéia de direito-
matriz, do qual outros tantos derivaram. Foi justamente do direito a honra que

surge a origem de outros direitos atualmente protegidos, como o direito a
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intimidade e direito a vida privada, servindo de fonte para futuras distincées e

até mesmo confus@es conceituais por parte dos tedricos e juizes.

4.4.2 Direito a honra: conceito, titularidades e limites

7

A honra é o conjunto de qualidades capazes de individualizar o
individuo, acarretando seu destacamento dentro da sociedade. Estritamente
relacionada, portanto, as caracteristicas que a sociedade, de modo geral,
reputa a determinada pessoa: quais 0s conceitos e juizos que faz dela, a fama
que tem, como se propaga a sua existéncia no meio social. Mais além, busca
estabelecer qual o conceito ou o quanto sua comunidade a estima, no que

tange aos aspectos moral, intelectual, profissional.

Diversos sédo os esforcos teéricos no sentido da elaboracdo de um
conceito do direito & honra. E classica a definicdo dada por Adriano De Cupis,
segundo a qual honra é a “dignidade pessoal refletida na consideracdo dos

demais no sentido da prépria pessoa”.**®°

A honra é um bem espiritual, um sentimento que normalmente a
pessoa experimenta tanto por ser quem €, como por desenvolver um
comportamento socialmente bem considerado, que é reconhecido e apreciado

pelos seus semelhantes. A honra tem um evidente substrato social.

A honra vincula-se a trés concepcdes: sentimento da propria
dignidade; estima e boa opinido que os demais tém do individuo; virtude

inerente a toda boa repuracao de proporcionar certas vantagens pessoais’

A honra do cidadado |lhe faz acender o carater da probidade, de
principios e retiddo moral. Damasio de Jesus'®® enxerga-a, sob um aspecto
benéfico (boa-honra), como o “conjunto de atributos morais, fisicos, intelectuais

e demais dotes do cidaddo, que o fazem merecedor de apre¢co no convivio

1% Os direitos da personalidade, p. 34.

91 Estudos de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a pessoa. Dos crimes contra o

patriménio. v. 2. p. 177.
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social”’. Mas todos tém direito a um respeito social minimo, ndo cabendo dizer
que, dados os maus atributos de determinado criminoso ou de pessoa
‘indecente”, escapem-lhe os direitos fundamentais basilares, incluindo de sua

honradez.

Entretanto, ainda que a conduta de determinado cidad&o nédo esteja
conforme a conduta que a sociedade ou a respectiva comunidade tenha
adotado como parametro de honorabilidade ou probidade, ainda que se
comporte de forma a ndo coadunar seus atos com sua dignidade, ndo ha que

desconsidera-la.

O homem de boa conduta e obediente aos difames do direito e dos
costumes, inserido no seu respectivo grupo social, pauta seu agir em tais
preceitos, e constroéi, lentamente, a visao coletiva de sua honorabilidade, que é
o reflexo de sua personalidade. No relacionamento com seus semelhantes,

destes espera respeito a sua pessoa e a sua integridade moral.

Cabe ainda mencionar-se a definicdo de Darcy Arruda Miranda, que

dicciona:

(..) o homem, sendo um animal gregario por exceléncia, ndo se
satisfaz em saber que é dotado de qualidades positivas de espirito ou
de carater, que pauta a sua vida pelas normas rigidas da boa moral,
gue mantém 0S Seus COMPromissos pessoais e sociais com rigor
indeclinavel, que ndo pactua com a ilegalidade e o vicio; ele necessita
de algo mais: o prestigio moral na sua convivéncia civil, em outras
palavras - o respeito dos seus concidadaos.

Ora este prestigio ético-social assegura ao individuo um direito
inalienavel: o da inviolabilidade desse prestigio, que corresponde a
invulnerabilidade da sua honra.

Por trés formas pode esta ser violada: pela callnia, pela difamacéo e
pela injuria. A primeira € a mais vulnerante e pegajosa de todas; a
mais cruel e a mais venenosa. Alcanga o grande e o pequeno, O

. ) . 192
magnata e o plebeu, com a mesma intensidade maligna.

A honra, portanto, ao alcancgar tanto o sentimento pessoal de estima,
quanto o de reputagdo, tem um carater duplo: um plano subjetivo e outro
objetivo. O plano subjetivo diz respeito a estima que as pessoas tém de si

mesmo, ao valor que cada um da a si proprio. Ja o objetivo consiste no juizo de

192 Comentarios & Lei de imprensa. Tomo |, p. 243.
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valor que os demais fazem da nossa dignidade, € a visdo que os outros fazem

de nés.

Significa dizer que, mesmo sendo verdadeira a atribuicdo a
determinado sujeito de um fato ofensivo a sua reputacdo, nasce-lhe ofensa a

sua honra, punivel por diversos ramos do direito.*?®

Acontece que, no texto constitucional hd expressa previsdo da
presuncao de inocéncia, a excluir a possibilidade de censura social sem uma
prévia condenacdo criminal transitada em julgada. E diz-se que fora dessa
hipétese (coisa julgada em condenacao criminal) ndo ha como se definir o que
seja “notorio”. Na verdade, estaria ocorrendo auténtico sentenciamento sobre
o individuo que, nem mesmo, pode estabelecer o contraditério, revelando sua
condicdo intima, capaz de Ihe levar a nivel de degradacao ou de crenca social
posta. Nao raros 0s casos em gque em um dia determinado politico aparece
como o maior dos corruptos e isso € noticiado amplamente; mas, tempos
depois, descobre-se que tudo ndo passava de manobras de seus adversarios
querendo promover o0 escarnio sobre sua honradez publica. A revelacdo
verdadeira s vira tempos depois, com peguena nota de jornal; mas, sobretudo,
tardiamente, quando, segundo a “Teoria da notoriedade”, ja ndo lhe teriam

restado vias processuais e legais de defender sua honra.

194 corrobora o entendimento acima, ao mencionar,

Cezar Bitencourt
sucintamente, que a notoriedade € indcua, pois é ‘“irrelevante que o fato
difamatério imputado seja falso ou verdadeiro” e “ninguém tem o direito de

vilipendiar ninguém?”.

Paulo Napoledo Nogueira da Silva'®®, ao analisar os incisos V e X da
Constituicao brasileira, verbera que, néo raro, intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas “sao desconhecidas, violadas e até mesmo destrogadas
em holocausto a interesses diversos, sobretudo politicos”, mas sem deixar de
lado, eventuais abusos cometidos pelos 6rgéos de imprensa (imprescindiveis a

democracia).

198 Excecao cabe aqui, no concernente a funcionario puiblico em razéo de suas fun¢des, dado o

interesse que o Estado tem sobre os atos que pratica em seu mister diuturno.
19 codigo penal comentado, p. 537.
1% curso de direito constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 536-537.
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No caso brasileiro, com certeza, o defeito ndo esta na Lei Maior,
nem na intencdo do constituinte: verifique-se que os incisos V e X asseguram
expressamente a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem publica das
pessoas, inclusive garantindo enfaticamente o direito de resposta e a
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem. Mas, é fato que, atingida
pelos meios de comunicacdo a honra pessoal, muito dificilmente a imagem
publica poderd ser integralmente restabelecida, de pouco adiantando nesse

sentido a contranoticia e a indenizacgéo.'®

Ja se destacou doutrinariamente, inclusive, que tudo o que possa
depor contra a pessoa ou contra sua dignidade e que faca parte de sua

intimidade nao deve ser revelado.

A pessoa tem o direito de preservar a propria dignidade [...] mesmo
ficticia, até contra ataques da verdade, pois aquilo que é contrario a dignidade

da pessoa deve permanecer um segredo dela prépria.*®’

A honra n&do pode ser mensurada, valorada, nem materializada, pois

by

€ inerente a propria dignidade e personalidade da pessoa humana. Cezar

Bitencourt'®®

, hdo percebe motivo razoavel, nem acredita dogmaticamente
correto proceder a distingdo entre honras objetiva e subjetiva, dada, inclusive, a
extensdo do conceito. Para o autor supra, quem o faz, apenas, esta
procedendo a “adjetivacao limitada, imprecisa e superficial, na medida em que

nao atinge a esséncia do bem juridicamente protegido”.

Damésio de Jesus™® procede a valoroso estudo nesse sentido, em
que subdivide a honra subjetiva em duas categorias distintas: honra-dignidade

e honra-decoro.

Honra-dignidade € o conjunto de atributos morais do cidaddo. Honra-
decoro € o conjunto de atributos fisicos e intelectuais da pessoa. Se uma
pessoa chama outra de cafajeste, esta ofendendo a sua honra-dignidade; se o
chama de analfabeto, ofende-lhe a honra-decoro.

1% g|LVA, Paulo Napoledo Nogueira da. Curso de direito constitucional, p. 537.

Lo7 . , p. 537.
198 codigo Penal Comentado, p. 517.
1% Dos Crimes contra a pessoa e dos crimes contra o patriménio, p. 157/158.
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Em questdo intrinsecamente relacionada aos escopos precipuos
deste estudo, ndo se procedera a distingdo entre honra comum e honra
profissional:

Sinteticamente, a primeira refere-se a pessoa humana enquanto ser
social; a segunda relaciona-se diretamente a atividade exercida pelo individuo,
seus principios ético-profissionais, a representatividade e o respeito profissional
que a sociedade Ihe reconhece e lhe atribui.”®

Para além da dupla dimensdo, ha um debate sobre a sua
titularidade, sendo consignadas os aportes em relacdo a pessoas juridicas,

familia e Estado.

E incontestavel o fato de que a pessoa juridica posui honra e de que
pode ela ser vitima de delito de injaria e difamacéo. A pessoa juridica também
pode ser objeto de ofensa ao direito a honra, pois podera ter sua reputacao

maculada, ainda que esta ndo possua o sentimento da prépria dignidade. ***

E constituida de honra também a familia, sendo um nucleo especial,
formado por membros consanguineos ou ndo, este grupo possui honra propria,
sendo o primeiro agrupamento de que o individuo faz parte. E certo que n&o
existem norma especificas tutelando a honra familiar, porém n&o significa uma
falta de protecéo, bastando lembrar que Constituicdo vigente acoberta a familia
e a coloca como base da formacao do Estado. Contudo, € dificil dar ao nucleo
familiar uma honra propria, pois ela — a familia — ndo constitui uma entidade
juridica diferente dos membros que a compdem, a qual poderia reparar um

dano a toda entidade na figura de um representante.

Quanto a honra do Estado, diz-se que este tem sua prépria honra,
manifesta através de seus representantes legais, 6rgdos ou institui¢cdes,
devendo exigir respeito dos outros Estados, ndo admitindo nada que ofenda a

sua reputacao.

2% BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado, p. 518.

21 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. RHC n. 61.993-RS. Relator Min.
Francisco Rezek. Brasilia — DF, 26 de outubro de 1984. Publicagdo: RTJ 113/88 e DJU de
14/02/1984. Ver também: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelacao n.
1.011. Publicacdo: DJU de 30.04.90.
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No plano internacional, verifica-se que uma corrente defende a

restricdo da honra ao Estado no mero campo honorifico.

O direito a honra, como os demais direitos de personalidade, nao é
absoluto, nem ilimitado. Prova disto encontramos na legislacdo penal patria,
pelo qual o limite da honra resta estabelecido, em alguns casos, pela exceptio
veritatis, ou seja, a excecao da verdade, por meio da qual o agente deve provar

a veracidade do fato que imputou.

Outros limites a esse direito sdo também evidenciados em nosso
sistema, a exemplo daquele imposto as pessoas exercentes de funcéo publica,
cuja esfera de privacidade se mostra reduzida, no entender das Cortes
Nacionais, por sua constante exposi¢cdo midiatica. Sustenta-se que o exercicio
de uma funcdo publica impde ao individuo que nela se investe a obrigacéo
moral de um proceder correto, inatacavel, por isso nas suas méaos se coloca
interesses de alta monta para a vida das coletividades. Eis porque, todo o
cidaddo que aceita um cargo publico ou se investe numa funcdo publica,
transitoria que seja, devera colocar-se em situacao de receptividade as criticas

que se lhe facam. 2%

Ademais, diversas tém sido as Cortes Constitucionais que sustentam
a perspectiva de que o debate sobre tema publico dever4d ser amplo,
desinibido, ainda que alcance ataques veementes, causticos e

desagradavelmente agudos ao governo e seus funciondarios e agentes.

Assim, estabelecem-se limites sobre a capacidade do Estado de
silenciar seus criticos, sobretudo a imprensa, por meio de procedimentos civis
e criminais. A mais importante fonte dessa tese na doutrina constitucional
norte-americana operou-se na decisdo da Suprema Corte, em 1964, em New
York Times v. Sullivan, pelo qual se interpretou a Primeira Emenda da
Constituicdo Americana, conferindo-lhe o significado de que a imprensa néo
pode ser criminalmente processada por difamar o Estado como entidade
abstrata. Aquela Corte limita ainda o poder de servidores publicos receberem
indenizacdes em acgOes de difamacao, eis que tais agentes nao podem ser

indenizados por afirmacdes tidas como falsas sobre desempenho de suas

292 viide: MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a Lei de Imprensa, p. 269.
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atividades, a ndo ser que provem que aquelas menc¢des foram publicadas com

conhecimento ou grave negligéncia sobre sua falsidade.?*®

Mostra-se razoavel a diminuicdo da protecdo ao direito a honra de
uma pessoa publica, sobretudo quando se constata a necessidade de
transparéncia na divulgacdo de atos praticados por agentes publicos, néo
constituindo injuria qualquer excesso na publicagcdo e mencdo daqueles atos.
Por esta razdo se mostra tdo necessaria a vivéncia democratica e pluralista a
liberdade de expresséo. A faculdade das pessoas de emitir opinides e realizar
uma critica acerca dos agentes e 6rgdos estatais (governo, administracao,

parlamento, tribunais de justica), é inerente ao regime democrético.

No entanto, cabera aos juizes, realizar, in casu, a ponderacdo e
analisar os conceitos de relevancia publica e veracidade da informacdo. A
auséncia dessa relevancia publica determina a prevaléncia do direito a honra
sobre a liberdade de expresséo. E relevante ressaltar que este critério tem sido
adotado pelos tribunais internacionais de direitos humanos, tais como a Corte
Européia de Direitos Humanos (CEDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH).

203 Quanto a liberdade de imprensa, sempre houve receio por parte de jornais e revistas na
veiculacdo de noticias contra agentes publicos. Se tocava a imprensa divulgar atos escusos da
administragdo publica, bem informando o cidadao, corria ela o risco de sofrer, por parte da
autoridade publica, uma ac&o indenizatéria por calinia ou difamacdo. Em 29 de margo de
1960, aconteceu um fato que acabou por provocar novo conceito de liberdade de expressdo
pela imprensa. O New York Times daquele dia publicou matéria com o titulo Heed Their Rising
Voices (Atentai aos seus Clamores), no qual se descrevia o tratamento dado as criancas
negras que faziam protesto. O andncio continha alguns erros factuais. O chefe de policia da
cidade de Montgomery, o Comissério Sullivan, alegou que o anuncio seria uma critica ao seu
desempenho funcional, embora nédo fosse citado pessoalmente, e que tal escrito faria mal a
sua reputacdo. Ajuizou, em decorréncia, uma agdo de indenizacdo. Um jari do Estado do
Alabama aceitou o pedido do chefe de policia e fixou uma indenizagdo em 500 mil délares. O
jornal New York Times apelou a Suprema Corte, que ao julgar a questéo o direito constitucional
sob a calinia e a difamacao, revendo todo o conjunto de direitos relacionados a Primeira
Emenda americana, a qual protege a liberdade de expresséo e a liberdade de imprensa. Em tal
caso a Corte afirmou, a partir da referida emenda, que nenhum servidor publico ou ocupante de
cargo publico pode ganhar uma acdo contra a imprensa sem que prove: a) que a acusagao
feita contra tal individuo era falsa e nociva; e, b) que o érgdo de imprensa fez essa acusacgéo
com “malicia efetiva”, o que significaria dizer que os jornalistas ndo s6 foram descuidados ou
negligentes ao fazerem as pesquisas para a reportagem, como igualmente publicaram sabendo
que a noticia era falsa ou com “temeraria desconsideragado” pela veracidade ou falsidade das
informacdes utilizadas. Cf. DWORKIN, Ronald. O Direito da liberdade: a leitura moral da
Constituicdo norte-americana. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo : Martins Fontes,
2006, p. 311/313.



192

Corroborando tal entendimento, tem sempre declarado o Supremo
Tribunal Federal que “a protecdo da privacidade e da prépria honra nao
constitui direito absoluto, devendo ceder diante do interesse publico, do
interesse social” (voto do Min. Carlos Mario Velloso na Peticdo 577-DF, RTJ
148 (2):367, maio, 1994; e voto do Min. Eros Grau no HC 87.341-3/ PR,
fevereiro, 2006).

No julgamento do STF, no Habeas Corpus 82.424/RS, pelo qual se
discutiu o crime de racismo e anti-semitismo, propagado pela publicacdo de
obra literaria com referéncias preconceituosas e discriminatorias, ja citado
alhures, inclusive com transcricdo ementéria da deciséo final, nossa Suprema
Corte declarou, verbis:

(...) As liberdades publicas ndo sao incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmdnica, observados os limites definidos na
prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
“direito a incitagdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede

com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade jurl'dica.204

Em sentido subjetivo, deve-se realcar a necessidade de se
determinar se o sujeito passivo da informacdo que macule a honra é pessoa de
relevancia publica (ou uma figura publica). A pessoa publica que adquire
notoriedade pelo cargo que ocupa ou pela funcdo que exerce perante o Estado,
ou aguela que adquire notoriedade ou projecao por envolver-se com questdes
estatais, deve se sujeitar a limites mais amplos de criticas a sua honra,
assumindo o risco que isso acarreta, do que um particular. Assim, o
desenvolvimento da tolerancia e pluralismo no regime democratico se
diferencia dos regimes autoritarios, ja que naqueles as pessoas de relevancia
publica se convertem, conscientemente, em sujeitos passivos da protecdo de

sua honra em relagéo as suas atividades publicas.

Ha que se notar que, em comparacao ao particular, os agentes do

servico publico possuem amplo campo de defesa perante a sociedade, para

204 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. HC n. 82424/RS. Relator(a): Relator para acérddo Min.
Mauricio Corréa. Brasilia — DF, 17 de setembro de 2003. Publicagao: DJ 19.03.2004.
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resguardar a sua honra e rebater as acusacdes proferidas, sobretudo quanto

a0 acesso aos meios de comunicagao.

Outros escopos juridicos surgem limitativos a honra. A Constituicao
Federal vigente, no seu artigo 53, torna os Deputados e Senadores inviolaveis,
civil e penalmente, por suas palavras, opinides e votos, sendo, portanto,
vedada a agéo para reparagdo do dano a honra. Da mesma forma, entende-se
como limites a honra, no que diz respeito a liberdade de informacdo, o que
disposto no artigo 5°, inciso X1V, igualmente da CF. E de se dizer, por fim, que
o Cddigo Penal Brasileiro, nos seus artigos 138 e 139 permitem a prova da
verdade — exceptio veritatis — quando o autor da divulgacdo dos fatos,

comprovar a veracidade das alegacdes.

4.5 DIREITO A IMAGEM

4.5.1 Direito a imagem — conceito, titularidades e limites

hY 7

Do mesmo modo que a honra, o direito a imagem é€ inviolavel,
segundo termos constitucionais. “Trata-se de assegurar aspecto fisico que ha
de ser igualmente resguardado contra violagdes para que a protecdo a vida

seja cabal’, no escdlio de André Ramos Tavares®®.

Em sua origem, o direito & imagem surgiu como garante da reserva
gue se reconhece a pessoa, traduzida na expressao right of privacy, embora
hoje se defina como direito autbnomo e de conteudo proéprio, existente mesmo

sem quaquer reflexo na vida privada e na intimidade.

Dessa relagéo inicial, foi a fotografia que imprimiu relevo ao direito a
imagem, ndo sendo outra a razdo para se considerar que este século esta

sendo considerado como o da civilizagdo da imagem.

A exposicdo da pessoa, por sua via e por outros veiculos de

comunicacdo, ganhou destaque especial no mundo negocial, gerando dai os

2% Curso de Direito Constitucional, p. 448.
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limites que normas de ordem publica em leis especiais vém definindo a

respectiva atuagao.

No mundo moderno, o resguardo & imagem deve ocorrer, inclusive,
guanto aos meios de comunicacdo. Estes evoluiram, criando uma gama de
midias, abrangente, ndo apenas de jornais, revistas, radio e televisdo; como a
rede mundial de computadores, a filmagem e o monitoramento de cidad&os nas
ruas ou em ambientes fechados, todas elas sujeitas e possiveis veiculadoras

de desonras ou degrada¢des da imagem humana.

A imagem é resguardada pelo artigo 5°, inciso X, da Constituicdo
Federal de 1988, e é considerado um bem juridico essencial; inalienavel; nao
se extingue; intransferivel; irrenunciavel; ndo se transmite aos sucessores;

extrapatrimonial; vitalicio e necessario.

O direito de imagem apresenta-se como sendo de dificil apreenséo
juridica. Sua complexidade se expressa em problemas de conceituacdo que
acabam por se desdobrar no escopo de sua protecao, na titularidade e mesmo

no reconhecimento da sua existéncia de um direito autbnomo.

Ha uma tentativa difusa mas ndo exauriente de uma conceituagao
do instituto, ora apresentando uma esfera de protecdo mais restrita, ora mais

alargada.

Importantes escolas do direito inseriram equivocadamente o direito a
imagem no ambito do direito a intimidade, posi¢cdo que chega a encontrar
seguidores até o0s nossos dias. Firmaram-se nesse sentido as teses
jurisprudéncias e doutrinarias da escola francesa, onde a vida privada deve ser
murada contra a indiscricdo alheia, e também parte da doutrina italiana, que
define direito a imagem como direito ao ndo conhecimento alheio da imagem

do sujeito.

A doutrina do sistema anglo-americano também adotou essa
posicdo, com base no entendimento constitucional de que "o lar do homem é o
seu castelo". Segundo a jurisprudéncia americana, lar tem o significado mais
amplo possivel, inserindo-se nele a protecéo juridica da imagem, pois qualquer

intromissao no lar de um individuo é indevida.
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Mas, a medida que se desenvolvem os meios de fixacdo da imagem
e com as diversas maneiras de que se faz uso da imagem nos dias de hoje,

esse posicionamento comeca a ficar insuficiente.

O certo é que o direito a imagem nao deve ser analisado através do
direito a intimidade. Ha ainda um grupo que entende ser a imagem uma
decorréncia logica do direito a identidade. Entretanto, essa teoria pode ser
contestada, pois se numa situacdo, por exemplo, um modelo permite a
reproducdo de sua imagem, que é repetida por uma empresa nao autorizada a
fazé-la, ha a violagcdo da imagem, mas ndo a perda de identidade, ja que a

pessoa retratada é facilmente identificada.

O direito & imagem reveste-se de todas as caracteristicas comuns
aos direitos da personalidade. Destaca-se, no entanto, dos demais, pelo
aspecto de disponibilidade, que, com respeito a esse direito, assume
dimensbes de relevo, em funcdo da préatica consagrada de uso de imagem
humana em publicidade.

Num plano de conceituagdo minima, a imagem apresenta-se, em
principio, como sendo aquilo que nds projetamos ou queremos que seja
projetado de n6s mesmos, sob o aspecto fisico, para 0 mundo exterior. Seria a
correspondéncia da expressao fisica do ser. Porém, ndo ha que se restringir a

caracteristisca de imagem a feicdo, abarcando-se aqui elementos de

identificacdo/distincdo do sujeito.

Imagem, numa definicdo simplista, seria toda sorte de representacéo
de uma pessoa. Mas a imagem também pode ser aquilo que evoca uma
determinada coisa, por ter com ela relagdo simbdlica; simbolo. Dessa forma,
compreende-se imagem ndo apenas como 0 semblante da pessoa, mas

também partes distintas de seu corpo.

Como pondera Antonio Chaves®®, muito embora seja evidente o
interesse primordial que apresenta o rosto, ha como se considerar como

imagem a reproducdo de um pe€, de um braco, de uma méo, de um busto, ndo

2% Direito & propria imagem. Apud Barbosa, Alvaro Antonio do Cabo. Direito & prépria imagem:

Aspectos fundamentais.Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 25.
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somente, pois, da pessoa inteira, mas de cada uma das suas partes,
estendendo-se as partes do corpo, como desdobramento da imagem, desde
que identificaveis.

Para ficar nessa identificacdo de partes do corpo, ha no mundo do
cinema, por exemplo, narizes famosos, pés, pernas, bocas reconhecidas

isoladamente, sem a apreciagao do rosto dessas pessoas.

Obviamente, o direito de imagem abrange também a reproducédo da
voz. Ora, a reproducdo da voz por meio da fonografia, da gravacdo e da

radiodifusdo compreendem formas de expresséo associadas a imagem.

A despeito da relevancia da necessidade da identificacdo, torna-se
incompleto um conceito de imagem, pois a imagem ultrapassa o contorno de
formas estaticas de representacdo (fotografia, pintura, fotograma, escultura,

halografia), como também os dinamicos (cinema, video).

A exposicao potencializada de nossa imagem n&o abrange apenas o
aspecto da fisionomia e sua correspondente reproducado; expande-se, também,
a determinados atributos construidos em nossas relacdes sociais. Nesse
sentido, a esfera de protecéo estabelecida pelo direito a imagem se alarga para

além do fisico, incorporando também elementos intangiveis.

Neste particular, a sistematizacdo apresentada por Luis David
Aratjo®”’, é bastante didatica e pretende distinguir dois tipos de imagem: a
imagem-retrato e a imagem-atributo. Ambas com diferentes referenciais
normativos, pois as bases legais que diferenciam uma da outra sédo as
seguintes: a imageme-retrato esta regulada genericamente no artigo 5°, inciso X,
da Constituicdo Federal, enquanto a imagem-atributo é protegida pelo artigo 5°,

inciso V.

A concepgdo de imagem-retrato se aproxima da visdo mais
tradicional da imagem, estendendo-se as partes do corpo identificaveis.
Entendida como retrato, a protecdo constitucional inserida genericamente no

artigo 5°, inciso X, vai cuidar e proteger a representacdo fisica da pessoa,

27 ARAUJO, Luiz Alberto David. O contetido do direito a prépria imagem. In Revista do

Advogado. S&o Paulo: AASP, 2003, p. 120.
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estendendo-se as partes do corpo, como extensdao da imagem, notadamente
as partes do corpo que sejam identificaveis, ndo sendo restrita, mas, a mais

ampliativa possivel.

Quanto a imagem-atributo, essa idéia transcende 0 conceito
tradicional, visto como forma de reproducéo de retrato da pessoa. Consiste na
imagem que se faz caracterizar pelos tragcos proprios construidos por seu titular
- OuU com o seu consentimento - ao longo da histéria. E a imagem social que
construimos de n6s mesmos, ou consentimos que ela seja construida. Pode se
dizer que essa imagem-atributo nada mais é do que a figura publica que o

individuo assume na sociedade.

A imagem-atributo tem por objeto o conjunto de particularidades

comportamentais que distinguem uma pessoa perante terceiro.

Ha um contetdo especifico na concepc¢do da imagem-atributo. No
seio social, a imagem projetada de uma pessoa pode ser de diligente ou
preguicosa, obediente ou indulgente, altruista ou egoista, progressiva ou
reaciondria etc. Todas essas caracteristicas aderem a pessoa tal qual um signo
que a particulariza no trato com outrem e no desenvolvimento de suas

atividades particulares ou profissionais.

Uma gama de comportamentos que as pessoas escolhem ou
deixam que sejam escolhidos, determinadas caracteristicas assomadas ao
longo do tempo, constréi-se uma imagem. Por isso, é de se saber
coletivamente o atributo da personalidade calcada pela acdo: se bom filho, bom
profissional, disciplinado etc.

A imagem solidificada ao longo dos anos tem um certo fundo
publicitario, posto que as pessoas procuram um determinado profissional

também em razdo da imagem que ele constréi ao longo da carreira.

A imagem-atributo tem por escopo a protecdo contra a violacao
perpetrada pela midia e, como conseqiéncia dessa violacdo, o cidaddo tem

como respaldo o direito de resposta ou a indenizagéo.
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Nessa perspectiva da honra-atributo, vem a baila ariet do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro no caso Xuxa Meneghel. E fato que, em 1982, a hoje
famosa apresentadora de TV participou de um filme denominado Amor,
Estranho Amor, no qual protagonizava cenas de carater er6tico. Com a sua
fama e notoriedade, os distribuidores do filme quiseram fazer uma
comercializacdo ostensiva de fitas de video, resultando na propositura de uma
acdo cautelar impeditiva a circulacdo dessas fitas. O relator do processo (Ap.
n® 1999.001.03818), o Desembargador Thiago Ribas Filho, apds reconhecer
esse direito da imagem-atributo da apresentador, concedeu cautelar de
apreensdo do material, sustentando que “a autora se projetou nacional e
internacionalmente, com programas infantis na televisdo, criando uma imagem
gue muito justamente ndo quer ver atingida, cuja vulgarizacao atingiria ndo so6 a
ela prépria como as criancas que sao 0 seu publico, ao qual se apresenta como
simbolo da liberdade infantil, de bons héabitos e costumes, e da

responsabilidade das pessoas.”

Por este julgado pode assim se perceber que a idéia de imagem néo
engloba apenas o aspecto fisico, mas também exteriorizacbes da
personalidade do individuo em seu conceito social. Neste compasso, é
bastante propicio escrever o conceito de Hermano Duval: "Direito a imagem é
a projecao da personalidade fisica (tracos fisionémicos, corpo, atitudes, gestos,
sorrisos, indumentarias, etc.) ou moral (aura, fama, reputacdo, etc.) do

individuo (homens, mulheres, criancas ou bebé) no mundo exterior". 2°®

4.5.2 Direito a imagem: Limites

bY

Hodiernamente, o direito a imagem assumiu uma posicdo de
destaque no contexto dos direitos da personalidade, devido ao extraordinario
progresso tecnoldgico dos meios de comunicacéo, tanto no desenvolvimento

da facilidade de captacédo da imagem, quanto a de sua reproducéao.

% Direito & imagem, p.105.
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Denotadamente, o direito a imagem, por ser um direito da
personalidade, relaciona-se a escolha que cabe a pessoa dos modos pelos
quais Ihe convém aparecer em publico, retirando, quando de fim comercial o
uso, 0s proveitos econdémicos proprios, mediante a remuneracdo ajustada no
contrato de licenca celebrado com o interessado. Compete-lhe, assim, eleger a
forma, o veiculo, a empresa, o produto, e demais elementos proprios. Dai, a
necessidade do absoluto consentimento expresso, que possibilita eleger o

meio e a forma mais adequada de exposicdo dessa imagem.

Contudo, como qualquer direito, o direito a imagem sofre limitacGes
que se desenham no confronto entre a imagem e a outros direitos. No
particular, deve ser listada entre essas limitagcbes, a predominancia do

interesse publico sobre o privado, o direito a informacéo e de livre expressao.

O interesse publico é protegido pela liberdade de informacao
resguardada no art. 5°, inciso XIV, e art. 220 e seu §1°. Nesse contexto, vem a
baila um exemplo banal: a veiculagdo nos livros de Historia do Brasil das fotos
e, portanto, imagens de autoridades que exerceram cargos publicos, como o
Presidente da RepuUblica, Governadores, Prefeitos etc. Ainda assim, a
autoridade publica fotografada e noticiada no exercicio da atividade regular do

cargo que ocupa também ndo tem como impedir a veiculacdo da imagem.

Outra hipétese pensada de limitacdo do direito a propria imagem diz
respeito a divulgacdo de fotos relacionadas a inauguracdes, paradas, funerais
ou catastrofes. Nesse sentido, é necessario que fique claro as fotos indicam
apenas o interesse de noticiar o ocorrido, e ndo apenas as pessoas que nele
se encontram. E o caso das filmagens ou fotografias do evento conhecido
como parada gay, na cidade de S&o Paulo. Alguém fotografado ou filmado
neste local ndo pode ser indenizado quanto a sua imagem, nem alegar

sofrimento de danos por esse fato especifico.

Uma situagdo ja vivenciada no direito americano pode aqui ser
relembrada: Mike Tuner vendeu a uma revista masculina fotografias de sua ex-
namorada Paula corbim, que acusou o Presidente dos EUA, Bill Clinton, de
assédio sexual em 1991, quando entdo Governador do Estado de Arkansas.

Tomando conhecimento da venda, Paula Corbim, que admitiu a veraciade do
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material fotografico, impetrou acéo judicial para impedir a publicacdo. Em 1° de
dezembro de 1994, o juiz Peter Leisure, de Nova lorque, julgou a acgéo
improcedente, sob o fundamento de que as fotografias se referiam a fato

publico.

Em certas circunstancias, é visivel a aplicagdo de normas
conflitantes, mas no caso narrado o interesse da coletividade em ter
conhecimento o carater do homem publico prevaleceu perante o interesse

individual da fotografada de resguardar a sua imagem.

E lembrado que De Cupis®® considera a imagem uma das
manifestagbes importantes do direito de resguardo. Essa traduz a irradiagao

figurativa da pessoa. A imagem, ja se disse, € o espelho fiel da alma humana.

Centrado na posicdo do Supremo Tribunal Federal, pode se afirmar
gue a nossa sociedade esta transformada, com concepc¢do mundividenciais e
valorativas e frequentemente portadoras de interesses e objetivos
completamente diferentes, sendo o direito de imagem um supra direito de
relevancia maior face a abusividade, quando a sua veiculacdo por outrem

busca a espetaculosidade.

A reproducdo da imagem recebeu guarida na legislacdo
infraconstitucional, constando no art. 666, inciso X, do Cddigo Civil, o seguinte:

Art.666:

X - A pessoa representada e seus sucessores direitos podem opor-se
a reproducao ou publica exposicao do retrato ou busto.

Portanto, ao titular do direito de imagem compete o consentimento
no uso da imagem. Entdo, a questdo do consentimento se revela
especialmente pelo fato de, autorizada a utilizacdo da imagem, cessar qualquer
direito de pretender a indenizacdo prevista pela lei. O consentimento deve ser

especifico para que néo haja o uso indevido.

299 Os direitos da personalidade, p. 337.



201

Além do consentimento de publicacdo, pode ocorrer o de alteracao
da imagem, necessitando também da autorizac@o do titular, exceto em casos
de caricatura desde que a modificacdo n&o seja injuriosa. Assim, a partir de um
contrato adequado, onde necessariamente devem estar explicitados todos os
elementos integrantes do ajuste de vontades, a pessoa pode extrair proveito
econdmico de sua imagem. Entretanto, ha limitagbes impostas que restringem
0 exercicio do direito a propria imagem. Essas restricbes sdo baseadas na
prevaléncia do interesse social, e, portanto, o direito coletivo sobrepde o direito
individual. Se o retratado tiver notoriedade, € livre a utilizacdo de sua imagem
para fins informativos, que ndo tenham objetivos comerciais, e desde que n&o

haja intromissdo em sua vida privada.

E livre também a fixacéo da imagem realizada com objetivo cultural,
porque a informacao cultural prevalece sobre o individuo e sua imagem desde
que respeitadas as finalidades da informacao ou noticia. Ha também os casos
de limitacdo relacionada a ordem publica, como a reproducao e difusdo de um
retrato falado por exigéncias de policia. Obviamente, ndo teria l6gica um
criminoso se opor a esta exposicdo de sua imagem. H& ainda o caso do
individuo retratado em cenario publico, ou durante acontecimentos sociais, pois
ao permanecer em lugar publico, o individuo, implicitamente, autorizou a
veiculacdo de sua imagem, dentro do liame noticia-imagem. Esse individuo sé
podera alegar ofensa a seu direito a prépria imagem se a utilizacdo da fixacao

da imagem for de cunho comercial.

Essas limitacbes fazem com que determinadas utilizacdes da
imagem ndo sejam ilicitas, mesmo que se realizem sem o consentimento do
retratado, pois permitem a violagdo da imagem, colocando-a fora da protecéo
legal. Pode-se concluir, entdo, que, com excecdo dessas possibilidades,
qualquer outro uso da imagem alheia sem autorizacdo do titular constitui

violagédo do direito a imagem.

E possivel, no entanto, que a imagem-retrato de uma pessoa seja
utilizada indevidamente por meio de uma divulgagdo ndo autorizada por um

orgao da imprensa e ao mesmo tempo ter a sua imagem-atributo valorizada.
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Nesses casos, poderia em tese estar se falando de uma violagdo da imagem,

no tipo imagem-retrato, sem, contudo, haver uma violagédo da imagem-atributo.

E facil tal ocorréncia. Se dé&, por exemplo, nas circunstancias em
gue os meios de comunicacao violam essa imagem-retrato pelo simples fato de
divulgar a imagem de um artista sem seu consentimento, porém, colocando-o
dentro de um contexto que beneficie a sua imagem-atributo. A divulgacao de
fotos de uma artista como Angelina Jolie recebendo criancas asiaticas para
adocao pode caracterizar uma violacdo a imagem-retrato pela inexisténcia de
anuéncia ou autorizagao para a veiculacéo, contudo, eleva e concede ao artista

uma melhor impressao publica.

As principais violagdes  conhecidas estdo classificadas nos
seguintes tipos: (a) quanto ao consentimento: o individuo tem a prépria imagem
usada sem que tenha dado qualquer consentimento para tal; (b) quanto ao uso:
0 consentimento é dado, mas o uso feito da imagem ultrapassa os limites da
autorizacédo; (c) quanto a auséncia de finalidades que justifiguem a excecéo: é
o caso das fotografias de interesse publico, ou de pessoas célebres, cujo uso
leva a inexisténcia da finalidade que se exige para a limitacdo do direito da
imagem. Acontece quando o0 uso dessas imagens ndo tem um carater cultural

ou informativo.

\

Todas essas formas de violacdo do direito a prépria imagem
importam em culpa indenizavel. Com a violacdo ao direito a imagem, o corpo e
as suas funcdes ndo sofrem alteracdo fisica, contudo, observa-se uma
modificacdo de carater moral. A violacdo € ainda mais agressiva, quando
dentro de um contexto publicitario, onde a fotografia identifica a pessoa ao

produto, criando vinculo de associagdo de imediata e longa memoria.

A protegao juridica a imagem é fundamental, pois preserva a
pessoa, simultaneamente, a defesa de componentes essenciais de sua
personalidade e do respectivo patrimoénio, pelo valor econémico que

representa.

A jurisprudéncia brasileira, bem como o entendimento internacional,

tem concedido indenizacdo nos casos de ndo-autorizacdo da exposicao da
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imagem, dada a frequéncia com que se tem usado a imagem alheia
indevidamente em publicidade, em um evidente desrespeito aos valores
essenciais da personalidade humana, gerado pela falta de criatividade e pela

ansia do lucro facil.

Ha, ainda, na doutrina, o reconhecimento do direito a imagem para
coisas, visando impedir que terceiros exponham a publico telas de pintura,
esculturas e outros bens, sem a devida autorizagdo do proprietario.

Conforme o caso, as violacbes do direito a imagem impdem ao
agressor a obrigacdo de reparar os danos sofridos pela vitima, seja para
restauracdo do equilibrio patrimonial rompido, seja para compensar o0 prejuizo
moral suportado. O dano material destroi ou reduz o patriménio do individuo, e
a indenizacao por violar o direito a imagem nédo deve se limitar ao valor que o
individuo perdeu (dano emergente), mas também deve se estender para
quanto deixou de ganhar (lucros cessantes). J4 o dano moral repara a perda de
um bem juridico sobre o qual o lesado teria interesse. E a reparacdo se faz
através da fixacdo de uma indenizacdo com a finalidade de amenizar os
sentimentos indesejados, 0s quais tiveram como causa a violacao do direito. A
reparacao aos danos tem como objetivo, também, representar para o ofensor

um desestimulo a novas praticas abusivas.

4.6 DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

E de dificil consecucéo a definicio de vida privada e de intimidade. A
primeira das dificudades surge, ao se tentar precisar a extensédo e o contetdo
desses direitos, cujo interesse subjacente € de carater eminentemente
subjetivo, por isso variavel de pessoa para pessoa; 0s valores sociais s&o
diferentes e mutaveis no tempo e no espaco; 0 sentimento que constitui 0 seu

nacleo também oscila no ambito de cada pessoa.

Em outras palavras, é dificil precisar os contornos do que deve ser
tutelado em termos de vida privada e intimidade, pois os valores de uma
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sociedade se modificam de tempo em tempo; de cultura a cultura; de lugar a

lugar.

E, em funcdo destes valores que exercem influéncia direta sobre os
seres humanos é que sentimos a necessidade de ocultar, de terceiros, alguns

de nossos sentimentos, ou fatos mais particulares de nossa existéncia.

Em trabalho monografico sobre o tema, lembra Edson Ferreira da
Silva®®® que o interesse pelo resguardo da intimidade deve ser encarado como

um fendbmeno socio-psiquico. E, como tal, ambientavel a cada grupo social.

Certas pessoas, por exemplo, ficariam desconfortadveis em
aparecerem desnudas. Esse mesmo desconforto ndo seria sentido pelas
comunidades indigenas detentoras de culturas primitivas, ou pelos
participantes do Big Brother’’. Mesmo entre os povos civilizados, existem
grupos de nudismo que se reunem em determinados locais, sem a menor

pudicicie.

E a influéncia dos valores sociais sobre as nossas atitudes,
especialmente no que respeita ao sentimento de pudor. Portanto, é a reacao
previsivel das outras pessoas que desencadeia em nés o receio de nos
expormos a censura ou a reprovacao, em confronto com a nossa inclinacgéo,
talvez inata ou natural, de sempre buscarmos a aprovagcdo dos nossos

semelhantes.

Esse juizo de aprovacao ou de reprovacao € estabelecido em fungéo
dos valores vigentes em cada época e lugar. Sao esses sentimentos, notados
como valores, que fornecem a base objetiva em que se deve fundar a tutela

juridica da intimidade.

A subjetividade de que se acerca o termo “intimidade” varia entre
grupos sociais, regides, nacédo, etnias etc. Na Franca, € proibida a divulgacao
de processos de divorcio, enquanto na Gra Bretanha os divorcios de pessoas

conhecidas alimentam a crbénica; nos EUA, os rendimentos e as fortunas de

19 Direito & intimidade, p. 30.

2 Programa televisivo de confinamento de pessoas, idealizado pela empresa holandesa
Endemol, veiculado no Brasil pela Rede Globo de Televisao.
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cada um sdo objeto de publicacdes constantes, enquanto na Franca esses

elementos do patrimonio sdo encobertos pelo mais absoluto sigilo.

Embora todos tenhamos uma noc¢éo daquilo que nos é privado ou
intimo, as diferentes definicbes destes conceitos demonstram o0 grau de

dificuldade em fixa-los.

A mais antiga definicdo acerca do direito a privacidade foi trazida
pelo Juiz Cooley em 1873, para quem o direito a privacidade é identificado
como direito de ser deixado soO: The right to be let alone.

Apesar da freqiiéncia com que a expressao € utilizada na doutrina e
na jurisprudéncia norte-americanas, ser deixado sé parece ndo expressar com

exatiddo e completude a idéia de intimidade.

O direito a intimidade nos Estados Unidos é indicado com o nome de
right of privacy ou right to be alone; na Franga. como droit a La vie privée ou
droit a lintimité. Na Italia, distinguem diritto Alla riservatezza e diritto Alla
segretezza ou Al rispetto della vita privata, sendo este ultimo o direito de
impedir que terceiros conhecam ou descumbram a intimidade da vida privada
da pessoa e aquele outra surgiria em um momento posterior, como direito de
impedir a divulgagdo de aspectos da intimidade, depois de licitamente
conhecida pelo divulgador.

E preciso se fazer referéncias a esses dois diferenciados momentos:
o do conhecimento consentido ou licito de aspectos da intimidade de alguém e
0 da sua divulgacdo ndo consentida e ilicita, sendo que ambos os momentos
podem padecer do vicio da ilicitude se verificados a revelia do titular do direito

e sem respaldo legal.

Esses dois momentos ficaram bem evidenciados no incidente
ocorrido com o entdo Ministro Rubens Ricupero, em que uma conversa sua,
em carater reservado, com o jornalista Carlos Monforte, captada por antenas
parabdlicas. A captacdo pode ter sido casual e por isso sem carater de ilicitude,
mas a gravacado da conversa e depois a sua divulgacdo ampla por todos os
meios de comunicacéo foi propositada e ilicita, pela falta de consentimento.
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As consequéncias foram desastrosas: o Ministro foi demitido por

conta desse fato.

Na Espanha, a expresséo usada é derecho a La intimidad e derecho
a La vida privada. Em Portugal, direito & protecédo da intimidade da vida privada
e também direito & zona da intimidade da esfera privada. Na Franga, ha
menc¢éo de que o dispositivo legal que tutela a vida privada ndo se refere ao
ataque a vida privada, porém, de uma maneira mais restritiva, ao ataque a
intimidade da vida privada, quer dizer, ao que € essencial na vida de uma

pessoa.

Paulo José da Costa Janior?*? menciona a teoria das esferas
introduzida pela doutrina alemé. Sao duas as esferas: a individual e a privada,
como integrantes da vida privada. A esfera individual, responsavel pela
protecdo a honra, tem como manifestacfes mais importantes o direito ao nome
e a reputacdo. A esfera privada, tem por objetivo a protecdo contra a
indiscricdo. Na esfera individual, o cidaddo do mundo acha-se relacionado com
0s seus semelhantes; na esfera privada, ao contrario, o cidaddo acha-se na
intimidade ou no recato, em seu isolamento moral, convivendo com a propria

individualidade.

Na Alemanha, segundo Paulo José da Costa Junior, se concebeu a
doutrina das esferas, e por isso sdo usadas as expressoes privatsphare (esfera
privada); intimsphare (esfera intima) e gehermsphéare (esfera secreta). Ainda,
individualsphare (esfera individual), em oposicdo a “esfera da vida privada”,
como componente do direito geral da personalidade. Nela, situam-se o direito
ao nome e o direito a reputacdo. Cada uma dessas manifestacées sugere a
distincao entre as esferas individual e privada, admitindo o que podem subsistir
entre dos dmbitos vinculados a personalidade. O ambiente da vida privada, em
sentido lato, é dividido em trés partes: a esfera privada strictu sensu
(privatsphare), a esferea confidencial ou do crédito (vertravensphare ou

vertraulichkeltssphare) e a esfera do segredo (geheimsphare).

Sob a influéncia dessa doutrina germanica, Paulo José da Costa

Junior refere-se aos circulos concéntricos da esfera da vida privada. Para ele,

12 O direito de estar s6: tutela penal da intimidade, p. 32/34.
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existe um circulo externo abrangido pela esfera privada stricto sensu, no qual
se encontram inseridos todos aqueles comportamentos e acontecimentos que
o individuo ndo quer que se tornem do dominio publico. O segundo circulo,
situado no bojo da esfera privada, é a esfera da intimidade ou confidencial.
Desta esfera participam somente aquelas pessoas nas quais o individuo
deposita certa confiangca e com as quais tem certa intimidade. Deste circulo
fazem parte as conversagfes ou acontecimentos intimos. E, por fim, no menor
dos circulos concéntricos, que deve ser objeto de especial protecdo contra a
indiscricdo, esta a esfera do segredo. Nela, acha-se aquela parcela da vida
particular que € conservada em segredo pelo individuo. Consequentemente, a
necessidade de protecédo legal contra a indiscricdo, nessa esfera, € muito mais

intensa.

A grande dificuldade é delimitar a fronteira entre o publico e o
privado, entre esfera privada e esfera intima, esfera intima e esfera do segredo,
e, mais do que isso, estabelecer o conteido de cada uma delas, sobretudo

pelo seu carater extremamente volatil.

Nessa toada, Sonia Aguiar do Amaral Vieira*3:

E patente a dificuldade, face a esses circulos, em estabelecer os
limites e o conteddo do que é publico ou privado; até que ponto
estamos diante da esfera privada ou da esfera intima ou, ainda, na
zona da esfera do segredo, dai o desafio das doutrinas nacional e
estrangeira em estabelecer o conceito do que seja vida privada e
intimidade.

O direito a vida privada, seria entédo o direito do individuo a uma vida
retirada e anénima. O direito a vida privada pode ser definido como o direito de
viver a sua proépria vida em isolamento, sem ser submetido a uma publicidade

gue néo provocou e nem desejou.

A vida privada é uma éarea da vida humana que, em dada
circunstancia, um homem razoavel, com entendimento das legitimas
necessidades comuns, julga ser proibido invadir. Esse homem razoavel, com

entendimento das legitimas necessidades comuns é o bonus paterfamilias, que

13 |nviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios eletronicos, p. 18.
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forneceria os parametros da necessaria objetividade. Seus juizos de valor

determinariam o campo em que a penetracdo é vedada.

E incontroverso que a vida privada e a intimidade representam ainda
um desafio a comunidade juridica internacional no que respeita a uma
conceituacdo. Porque definir seria dizer o que uma coisa é, de forma plena,

estabelecendo seus limites e objeto.

Contudo, resta sabido ser igualmente incontroverso que alguns
aspectos basicos sdo comuns a todas a culturas, sendo, portanto, valorizados
e tutelados pelo direito. Poder-se-ia citar, exemplificadamente, a vida amorosa,
sexual, familiar, religiosa, condicbes de saude, fisica. Assim, a divulgacdo de
alguns desses aspectos, desde que ndo autorizados pelo seu titular, implicaria
em sancao legal, independentemente da sociedade. Aqui, € 0 senso comum

gue sinaliza o que deve ser ocultado da curiosidade e do conhecimento alheio.

Ha uma possibilidade de elastecimento desse direito a intimidade em
relacdo as personalidades notorias e famosas. As pessoas famosas tém uma
esfera publica, e em nome do status adquirido € compreensivel que o

interesse do publico sobre elas seja exacerbado.

A doutrina utiliza expressdes como direito a vida privada, direito a
intimidade, direito ao resguardo, direito ao recato, ora como sindénimos, ora

como expressdes que exprimem conceitos diversos.

Para os que doutrinam a existéncia de diferencas entre tais noc¢oes,
a intimidade é tida como o status ou situagdo daquilo que € intimo, isolado, s6.
Ha um direito ou liberdade publica de estar s6, de ndo ser importunado,
devassado, visto por olhos estranhos. A nocao de intimidade ou vida privada é
vinculada a nocéo relativa e subjetiva de espaco e tempo, o que explica a
dificuldade do tema. Novamente aqui o legislador constituinte distinguiu a
mesma situacdo com dois nomes distintos, quando se sabe que “intimidade” do

cidadao é sua “vida privada”, no recesso do lar.

A vida privada € aquilo que se desenvolve fora das vistas do publico

perante, eventualmente, um pequeno grupo de intimos. Compreende, portanto,
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a intimidade, isto é, a vida em ambiente de convivio, no interior de um grupo

fechado e reduzido, normalmente, ao grupo familiar.

A intimidade embute-se no que se venha a se denominar ou mesmo
ocorrer no ambito da vida privada.”** Esta, que é mais ampla, relaciona-se a
todas e quaisquer espécies de relacbes familiares e de amizade de um
individuo. Aliads, cumpre destacar desde logo que o resguardo a vida privada &
efetivado, através da protecéo dos direitos a intimidade e a imagem, adiante

analisada.

Assim, enquanto se diz que a intimidade diz respeito as relacdes de
traco subjetivo, com certo tom de proximidade, tais como, as estabelecidas
com sua familia e amigos mais achegados; diz-se, também, que a vida privada
engloba, ainda, todos os outros relacionamentos humanos, alcancando os
objetivos, como relagcdes comerciais, bancarias, de trabalho, estudo, dentre

tantos. Nesse diapasdo, bem sustenta Judicael Sudario de Pinho®*®

, que “o
homem nao é s6 o que aparece aos olhos dos outros. Possui uma outra parte
gue pode omitir, esconder ou mesmo reservar das outras pessoas com quem

»216

tiver contato™ ", tanto mais, daquelas que nem mesmo teve oportunidade de

conhecer.

O constitucionalismo moderno tem como paradigma jurisdicional,
exatamente, o caso Griswold vs. Connecticut (381 U.S. 479)?', de 1965. Nele,
a Suprema Corte reconheceu o direito a intimidade explicitamente, em termos

mais amplos que o apontado pela quarta emenda da Constituicdo

214 André Ramos Tavares bem alerta gue o artigo 5° X da Constituicdo da Republica ndo

menciona expressamente o direito a privacidade. Todavia, o autor, sob amparo de José Afonso
da Silva, vislumbra-o no caput do mesmo artigo 5°, na mencdao feita ao direito a vida, como
préprio elemento desse direito.(TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002. p. 437)

15 Colisdao de direitos fundamentais. Liberdade de comunicacdo e direito a intimidade. In
SOARES, José Ronald Cavalcante (Org). Estudos de Direito Constitucional: homenagem a
Paulo Bonavides. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 262- 303.

218 , p. 269.

2170 caso Griswold v. Connecticut (1965) consistiu na declaracdo da inconstitucionalidade de
lei estadual que houvera proibido a distribuicdo e o uso de contraceptivos. A lei estadual
chegara a prever multa minima de $ 50,00 (cinquenta dolares) e prisdo por pelo menos 60 dias
e ndo mais do que 1 ano, sendo que todos aqueles que auxiliassem, sugerissem ou incitassem
0 uso de contraceptivos igualmente estariam incursos nas mesmas penas. O caso envolveu a
prisdo de Estelle Griswold, Diretora-Executiva da Liga de Planejamento Familiar do Estado de
Connecticut. Cf. DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicdo
Norte-Americana. Trad. Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2006, p.
78/79.
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estadunidense, cuja redacédo € a seguinte: “ndo serd infringido o direito do povo

a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres [...]".*®

O Juiz William O. Douglas, na oportunidade do julgamento do caso
acima citado (Griswold vs. Connecticut), descreveu o direito a intimidade como
protetor de uma zona de privacidade que acoberta a instituicdo social do
casamento e das relacbes sexuais de pessoas casadas. Por certo que a
controvertida opinido do magistrado teve consequéncias. A interpretacédo foi
ampliada: modificacdo da proibicdo a unido interracial; permissdo para que 0s
individuos possuissem material obsceno em seus lares; distribuicdo de

anticontraceptivos para pessoas casadas ou solteiras, indistintamente.

Mas o caso Roe vs. Wade (410 U.S. 113), de 1973, em que a
questdo do aborto foi profundamente debatida, revela-se como a mais famosa
aplicacao desse direito a intimidade. Quando Douglas vagamente denominou a
intimidade, como um direito com ares de “penumbra’, emanado da
Constituicdo, e a Corte se mostrou incapaz de defini-lo, o direito foi visto
geralmente como protetor dos préprios interesses individuais, independente de

se manifestar sobre a familia e as associacées, por exemplo.?*°

Ao analisar a delicada situacdo dos direitos de candidatos a
emprego no Brasil, José Adércio Leite Sampaio®° destaca a ilegitimidade do
empregador, para a finalidade de utilizar de meios invasivos da intimidade
desses sujeitos, exemplificados por questionarios, entrevistas discriminatérios e
meétodos, como grafologia, capazes de avaliar, “sob pressupostos cientificos
duvidosos”, a personalidade do concorrente. Em suas conclusdes, aponta o

mesmo autor:

1. Com vistas a obter ganhos competitivos, em um mercado cada vez mais
exigente e, paradoxalmente, limitado, as empresas passaram a adotar
métodos pretensamente mais cientificos no recrutamento de seu
pessoal.[...]

18 CORWIN, Edward S. A Constuicdo norte-americana e seu significado atual. Rio de Janeiro:

Jorge Zahar, 1986, p. 249.

219 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicdo Norte-
Americana. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2006, p. 77/78.
22 Testes genéticos, aids e o direito a intimidade do candidato a um emprego. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais:UFMG, 1999. Nova Fase. v. 36.
376 p., pp. 303-321.
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3. A reacdo do Direito, ainda que tardia, ndo deixou de ocorrer, tendo em
vista a violacdo flagrante do direito a intimidade e a vida privada,
consagrado em muitos dominios, como um direito fundamental do homem.

[.]

4. No Brasil, o assunto ainda €é incipiente. Nao obstante, nota-se firme
tendéncia no sentido de prevaléncia do direito a intimidade e a vida privada

. ~ A . 221
frente a essas incursfes em seu ambito.

Afora esse direito especifico a intimidade, a andlise da questao exige
a percepcdo de que, no caso do monitoramento de pessoas, por filmagem,
podem ser atingidos, ainda, direitos como a prépria honra privada e,
especialmente, o direito a imagem, que nao se inserem, necessariamente,
dentro do conceito de “privacidade”. Esta, segundo André Ramos Tavares®*?,
ao analisar o “direito a privacidade”, “comporta toda e qualquer forma de
manifestacdo da intimidade, privacidade e, até mesmo, da personalidade da

pessoa humana”. E complementa o mesmo autor:

Pelo direito a privacidade, apenas a titular compete a escolha de divulgar ou
ndo o seu conjunto de dados individuais, e, no caso de divulgagéo, decidir
quando, como, onde e quem. Os dados em questdo sdo todos aqueles que
decorram da vida familiar, doméstica ou particular do cidadao, envolvendo
fatos, atos, habitos, pensamentos, segredos, atitudes e planos de vida.??®

Adriano De Cupis®®* ja apontava existirem “certos direitos sem os
quais a personalidade restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada,
privada de todo valor concreto”. Esses direitos essenciais, de identificacdo
direta com os da personalidade, receberam previsdo expressa nho Brasil

também por lei infraconstitucional®®>.

Destaca José Afonso da Silva?*® que “a honra, a imagem, o nome a
identidade pessoal constituem objeto de um direito, independente, da

personalidade”.

22l , p. 318/319.
222 cyrso de Direito Constitucional, p. 437.
223 , p. 437.

224

. Os direitos da personalidade,p. 17.

No Brasil, a Lei federal n°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 colaciona protecéo a direitos

da pessoa humana, relacionados a sua personalidade: vida privada, proprio nome,

EJZ%eudénimo, imagem séo alguns dos que se percebe entre os artigos 11 e 21 desse diploma.
Curso de direito constitucional positivo, p. 191.
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Em Portugal, em importante estudo acerca dos direitos da

personalidade, dissertou Rabindranath Capelo de Sousa®’ que:

Os direitos de personalidade - entre os quais se insere o direito a intimidade
da vida privada - podem ser definidos como direitos subjectivos, privados,
absolutos, gerais, extrapatrimoniais, inatos perpétuos, intransmissiveis,
relativamente indisponiveis, tendo por objecto os bens e as manifestagdes
interiores da pessoa humana, visando tutelar a integridade e o
desenvolvimento fisico e moral dos individuos e obrigando todos os sujeitos
de direito a absterem-se de praticar ou de deixar de praticar actos que
ilicitamente ofendam ou ameacem ofender a personalidade alheia sem que
incorrerdo em responsabilidade civil e/ou na sujeicdo as providéncias civeis
adequadas a evitar a consumacédo da ameaca ou a atenuar os efeitos da
ofensa cometida

Enfim, o direito a intimidade deve compreender o poder juridico de
subtrair ao conhecimento alheio e de impedir qualquer forma de divulgagcéo de
aspectos da nossa vida privada, que segundo um sentimento comum,

detectavel em cada época e em cada lugar, interessa manter sob reserva.

Serd sempre com base nesse senso comum que se identificara em
cada situagdo o contetido do direito & intimidade. E esse o parametro objetivo
para circunscrevé-lo. Todo rol que se fizer desses aspectos sera
necessariamente incompleto, dada a diversidade incomensuravel dos fatos que

envolvem a vida das pessoas.

Resumidamente, porém, a vida privada € a vida familiar, pessoal do
homem, sua vida interior, espitirual, a que leva quando vive detras da sua porta

fechada.

Também pode ser dito que o direito a vida privada € o direito do
individuo em decidir por si mesmo em que medida partilhara com os outros

seus pensamentos, seus sentimentos e os fatos da sua vida privada.

O intimo é o reservado de cada pessoa, 0 que eu posso licitamente
subtrair ao conhecimento dos outros (vida privada, domicilio, habitacéo,

pensamentos, desejos, preferéncias, necessidades, modo de satisfazé-las...).

227 A Constituicdo e os direitos de Personalidade. MIRANDA, Jorge (Coord). In Estudos sobre a

Constituicdo. Volume 2. Lisboa: Petrony, 1978. p. 93 e ss.



213

A idéia de intimidade desdobra-se em: a) respeito a consciéncia; b)
respeito ao confidencial; c) tutela do segredo; d) inviolabilidade de papéis
pessoais, correspondéncia ou imagem materializada da vida interior; e)

inviolabilidade do lar; f) respeito a livre comunicacao entre os seres humanos.

Conforme assinala René Ariel Dotti*®®, o jurista americano Alan
Westin diz que a vida privada reflete quatro grandes estados: soliddo ou
isolamento, traduzido na expressao inglesa to be let alone como o mais
adequado a intimidade; o circulo restrito da familia e dos amigos, no qual se
desenvolvem relacfes sinceras e naturais entre as pessoas; 0 anonimato ou o
direito de gozar da intimidade em publico sem ser reconhecido ou identificado;
e, por fim, a reserva como realidade mais sutil na qual uma pessoa defende-se

psicologicamente contra as possiveis invasdes dos meios de comunicacao.

Conforme nos indica José Ribas Vieira?*®, a diferenciacdo havida
entre intimidade e vida privada, com reconhecimento da identidade dos
referidos conceitos em relacdo ao seu objeto, é reconhecida pela doutrina
européia, destacando-se o0 aspecto volitivo que rege ambas as nocdes e com
especial destaque para o0 carater mais genérico da vida privada em

contraposicao ao particularismo da nocgao de intimidade, literalmente:

A intimidade é um ambito delimitado e especialmente protegido, ao
qual se acrescenta um elemento de vontade, de exclusdo pretendida.
Também é um espaco de plena disposicao por parte do individuo, de
onde exerce liberalidades de forma constante. A intimidade € um
conjunto integro espiritual, uma espaco fisico e animico regido pela
vontade do individuo. Dessa forma a tradicdo européia caminha para
consagrar a fragmentagdo do conceito de privacy tao afeito a
trajetoria juridica norte-americana.

Percebe-se, agora, que had um determinado nivel de razdo em
distinguir intimidade e vida privada, sendo certo que ambas possuem
0 mesmo objeto, mas com dimensdes diferentes. A dificuldade esta,
justamente, na liberdade que cada individuo tem de configurar sua
vida privada e sua intimidade. O que para uns € objeto da reserva
mais extrema, para outros é motivo de orgulho dar a conhecer. Assim,
o0 conceito de vida privada € amplo e comporta tudo aquilo que nao é,
ou nao se quer que seja, de conhecimento geral.

228 protecdo da vida privada e liberdade de informacao, p. 74.

229 Direito & intimidade e a vida privada, p. 83/84.
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Tudo isso tem relevante significado, na medida em que, para a
andlise completa do tema proposto, percebe-se a utilizacdo desses conceitos
basilares.

Importa ver-se que, mais que de um assento constitucional, goza o
direito a intimidade e a vida privada - previsto no art. 5°, inciso X, da CF/88 - de
uma hierarquia privilegiada, tanto do ponto de vista nacional, como do ponto de

vista supranacional.

Em génese, partiihando uma Unica fonte axiolégica centrada na
dignidade do ser humano e enquanto espécies do género “direitos de
personalidade”, o direito a intimidade e o direito a vida privada podem ser

qualificados como direitos humanos e, igualmente, como direitos fundamentais.

Isto implica dizer que, enquanto direitos humanos, encontram-se
dentro da esfera da especial consideracéo internacional, sendo protegidos por
diversos documentos desta estirpe, dado o fato de serem tidos por insitos a
condicdo humana. Tratam-se de direitos dos quais se apropria o homem por

sua mera condicdo de ser humano.

Ademais, se por um lado nem todos os direitos de personalidade sao
tidos por direitos fundamentais, € preciso destacar-se que o direito a intimidade
e a vida privada ostenta tal condicdo, apresentando-se sigularmente situado
dentro do sistema protetivo constitucional brasileiro, condicdo esta que
destarte, lhe confere ampla eficacia ao dilargar significativamente os
instrumentos nacionais postos a disposicdo da realizacdo da dignidade

humana.

De tal sorte, todos 0s preceitos constitucionais que servem a
consolidagéo e protecao dos direitos fundamentais |he sédo estendidos, assim
como também aqueles instrumentos previstos nos sistemas internacionais de

protecdo dos direitos humanos.

Tal abordagem coaduna, alias, com um posicionamento doutrinario —
de diferenciacdo entre direitos humanos e direitos fundamentais — que visa
atribuir mais especificidade ao estudo dos instrumentos de garantia/realizacao

desses direitos. A respeito de tal diferenca, explicita Sarlet:
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Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos, a explicagao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingcdo é de
que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardam relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). 230

A amplitude protetiva que se atribui a vida privada e a intimidade s6
vem a corroborar a sua posicdo nuclear no ambito dos direitos de
personalidade, especialmente porque a logica juridico-legislativa e doutrinéria,
no ambito da ciéncia juridica, segue o indicativo de que, quanto maior
importancia tiver um bem juridico dentro da vivéncia social, maior sera a

protecdo a lhe ser deferida.

As nocgoes de vida privada e intimidade relacionam-se proximamente
com aspectos centrais de nosso sistema juridico, tais quais a democracia, o
pluralismo que a esta se relaciona, a liberdade, dentre outros.

231

Mais que isto, conforme Lucrecio Rebollo Delgado“’", pode-se

afirmar a natureza juridica do direito a vida e a intimidade assenta-se nas

seguintes caracteristicas que Ihe séo inerentes:

a) Direito subjetivo, de defesa de uma parcela de nossa vida que
gueremos manter reservada e da qual temos plena disponibilidade; b)
garantia de pluralismo e democracia, na medida em que é no privado
onde se enraiza a diversidade, a singularidade que se projeta em um
sistema demaocratico plural; c) direito positivo, inserto na Constituicdo
e configurado como direito de hierarquia superior com base em suas
garantias e sua essencialidade; d) se constitui como uma expressao
de liberdade, uma manifestacdo da mesma; e, por Ultimo, e) trata-se
de uma concretizagdo de um dos fundamentos que o constituinte
estabelece para a correta convivéncia social, como € em esséncia a
dignidade da pessoa humana, a garantia dos direitos inviolaveis que
sdo inerentes a pessoa e o0 livre desenvolvimento de sua
personalidade.

%0 A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 37.

231 Apud BENTES, Hilda Helena Soares; VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe; GOMES, Maria Paulino. Direito a intimidade e a vida privada. Curitiba: Jurua, 2008,
p. 86.
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Como se Vvé, muitas nocbes de suma importancia socio-juridica
estdo a conferir aporte ao direito a intimidade e a vida privada. Além de sua
condicdo de direitos classificados como humanos e fundamentais, a
positivacdo que Ihe € propria e sua estreita ligacdo com a nocéo de liberdade,
estdo a indicar que a sua realizacédo (do direito a imagem e a vida privada) é,
em verdade, ndo apenas uma garantia do pluralismo e da democracia, mas

igualmente um pressuposto destes.

5. ALCANCE E LIMITES DA TUTELA JURISDICIONAL NA COLISAO
ENTRE A LIBERDADE DE IMPRENSA E O DIREITO A PRIVACIDADE

5.1. O ESCALONAMENTO DE VALORES NA ORDEM CONSTITUCIONAL

O ordenamento juridico, como se sabe, é um sistema hierarquico de
normas, na classica formulacdo de Kelsen. Estaria, assim, escalonado com
normas de diferentes valores, ocupando cada norma uma posicao
intersistematica, formando um todo harménico®? com interdependéncia de
funcdes e diferentes niveis normativos de forma que “uma norma para ser
valida é preciso que busque seu fundamento de validade em uma norma
superior, e assim por diante, de tal forma que todas as normas cuja validade
pode ser reconduzida a uma mesma norma fundamental formam um sistema

7233

de normas, uma ordem normativa E a famosa teoria da construcio

escalonada das normas juridicas (stufenbautheorie).

Considerando que principios juridicos sd&o normas®*, e que as

normas sao hierarquicamente escalonadas, poder-se-ia facilmente admitir que

2% cf. VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 3% ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993,
.12,
933 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 248.
2% Como se sabe, Kelsen negava o carater de norma juridica aos principios de direito. No
entanto, “a dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas, em geral, e
as normas constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas:
as normas-principios e as normas-disposi¢éo. As normas-disposicao, também referidas como
regras, tém eficacia restrita as situacbes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-
principio, ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor de abstracdo e uma
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ha hierarquia entre os principios. Nesse sentido, assim se manifesta Geraldo
Ataliba:

O sistema juridico (...) se estabelece mediante uma hierarquia
segundo a qual algumas normas descansam em outras, as quais,
por sua vez, repousam em principios que, de seu lado, se assentam
em outros principios mais importantes. Dessa hierarquia decorre que
os principios maiores fixam as diretrizes gerais do sistema e
subordinam os principios menores. Estes subordinam certas regras
que, & sua vez, submetem outras (...)***

Apesar de ser esta uma deducdo logica, a questdo da possibilidade

de hierarquia entre principios ndo é téo facil quanto se imagina.

Se levarmos em conta que existem principios constitucionais e
principios infraconstitucionais, ndo ha grande dificuldade em perceber que
agueles séo hierarquicamente superiores a estes. Pode-se mesmo dizer que os
principios constitucionais sdo o fundamento de validade dos principios
infraconstitucionais. Assim, por exemplo, o principio da identidade fisica do juiz,
inserto no art. 132 do Cddigo de Processo Civil, buscaria fundamento de
validade no principio constitucional do juiz natural, disposto no art. 5°, LIII, da
CF/88.

A questdo complica-se quando se toma como ponto de referéncia
unicamente os principios constitucionais. Ou seja, imaginando um “corte
epistemologico” na pirdmide normativa e separando as normas de status
constitucional, poder-se-ia dizer que h& hierarquia entre o0s principios
constitucionais considerados em si mesmos? Por exemplo, o principio da
isonomia seria hierarquicamente superior ao principio da liberdade de reuniéo,
ambos consagrados no texto constitucional? A resposta para esta questéo

varia conforme o critério a ser adotado para se estabelecer a hierarquia.

De fato, se nos pautarmos no critério axiologico, valorativo, parece
indubitavel que ha hierarquia entre tais principios. Afinal, quem ousa dizer que
o principio da dignidade da pessoa humana “vale” menos do que o principio da

protecdo a propriedade? Alias, todos os principios e regras decorrem, ainda

finalidade mais destacada dentro do sistema” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e
as!olica(;éo da Constituicdo, 2% ed. Saraiva, S&o Paulo, 1998, p. 141).

% Apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 165.
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que indireta e mediatamente, do principio-mor da dignidade da pessoa

humana*

. Do mesmo modo, seria correto dizer que o principio do devido
processo legal estaria situado no topo dos principios constitucionais

processuais.

Geraldo Ataliba, nesse sentido, afirma que “mesmo no nivel
constitucional, ha uma ordem que faz com que as regras tenham sua
interpretacdo e eficacia condicionadas pelos principios. Estes se harmonizam,
em funcdo da hierarquia entre eles estabelecida, de modo a assegurar plena

coeréncia interna ao sistema (...)".

Nesse aspecto, portanto, parece
inarredavel que nossa Carta Magna realmente “hierarquizou” principios,
“‘elegendo” os mais importantes para compor o nucleo essencial, ou, na
expressao de Lowenstein, para ser a “dimensao politica fundamental”. Tanto é
verdade que alguns principios sao “irreformaveis”, ou seja, estdo imantados
pela clausula da inabolibidade (ndo podem ser abolidos), ao passo que outros
podem ser, na forma do processo constitucional legislativo, suprimidos pelo

poder constituinte derivado®®.

Por outro lado, do ponto de vista juridico, é forcoso admitir que nao
h& hierarquia entre os principios constitucionais. Ou seja, todos as normas
constitucionais tém igual dignidade; em outras palavras: ndo ha normas
constitucionais meramente formais, nem hierarquia de supra ou infra-
ordenacdo dentro da Constituicdo, conforme asseverou Canotilho. Existem, &
certo, principios com diferentes niveis de concretizacdo e densidade
semantica, mas nem por isso € correto dizer que ha hierarquia normativa entre
0s principios constitucionais. Com efeito, como decorréncia imediata do
principio da unidade da Constituicdo, tem-se como inadmissivel a existéncia de

normas constitucionais antinémicas (inconstitucionais), isto é, completamente

2% Cf. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e

a imagem versus a liberdade de expresséo e informacao. Defende este autor que "os direitos
fundamentais podem ser entendidos como a concre¢do histdrica do principio da dignidade
humana".

237 Apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 165.

2% Em funcdo disso, CARLOS AYRES BRITTO distingue 0 que chama de principios
fundamentais e principios "protofundamentais" (mais fundamentais que os demais, nominados
na Constituicdo de 1988), para concluir que existem principios fundamentais eternos e
estaveis, sendo os protofundamentais eternos, e, portanto, insubmissos a disposicédo
reformadora do legislador constituido (apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios
Constitucionais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1999, p. 155).
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incompativeis, conquanto possa haver, e geralmente ha, tensdo das normas

entre si.

Ora, se a Constituicdo é um sistema de normas, um lucidos ordo,
como era sempre advertido por Ruy Barbosa, que confere unidade a todo o
ordenamento juridico, disciplinando unitaria e congruentemente as estruturas
fundamentais da sociedade e do Estado, é mais do que razoavel concluir que
ndo ha hierarquia entre estas normas constitucionais. Ndo existe nem mesmo
hierarquia (juridica) entre os principios e as regras constitucionais, o que se

afasta, de logo, a ocorréncia de normas constitucionais inconstitucionais®®

, ou
melhor, normas constitucionais do poder constituinte  originario
inconstitucionais, tendo em vista que o0 Supremo Tribunal Federal,
acertadamente, ja admitiu a possibilidade de normas constitucionais emanadas
do poder constituinte derivado inconstitucionais (ADIn 939), desde que
maculem as garantias de eternidade (clausulas pétreas) enumeradas no § 4°

do art. 60.

Dessume-se, pois, que ndo ha, do ponto de vista estritamente
juridico (epistemoldgico), hierarquia entre os principios. Pode-se, ndo obstante,
cogitar a hipétese de existéncia de hierarquia axiolégica (ou deontolédgica) entre

as normas constitucionais, incluindo-se ai, obviamente, os principios.

Partindo-se dessa constatacdo de que ndo ha hierarquia entre os
principios constitucionais, surge uma tormentosa questédo: o que fazer quando

dois ou mais principios constitucionais entram em rota de colisao?

E evidente que, no nivel constitucional, ha uma ordem que faz com
que as regras tenham sua interpretacdo e eficdcia condicionadas pelos
principios. Estes se harmonizam, em funcdo da hierarquia entre eles
estabelecida, de modo a assegurar plena coeréncia interna ao sistema. Cuida-
se aqui de hierarquia substancial, diversa da hierarquia puramente formal, que
resulta dos critérios de distribuicio de competéncias entre os o6rgdos do
Estado.

2% Nesse sentido, BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Almedina,

Coimbra, 1994. Muitas das implicagfes que se tem atribuido a este autor, acerca da
possibilidade de existéncia de normas constitucionais inconstitucionais, € equivoca.
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Consabidamente, o direito, enquanto sistema, é uma ordem
axiologica ou teleoldgica de principios, e estes ndo valem sem exce¢do e

podem entrar em oposi¢cdo ou em contradi¢cdo entre si.

Passa-se a saber que o primeiro tipo de conflito (oposi¢do) resolve-
se na medida em que — a principios que apontem em direcbes opostas —
ambitos distintos de aplicacdo sejam designados, de modo que se estabeleca
um compromisso entre ambos. Ja a contradicdo entre principios, diz Canaris, €
sempre algo que ndo deveria existir — uma desarmonia — e que, por iSso

mesmo, deve, se possivel, ser eliminada.

Contudo, evidencia-se que, em um sistema de normas, constituido
por regras e principios constitucionais em constante e necessaria
transformacdo, que refletem uma sociedade dinamica e heterogénea,
inevitaveis sdo os conflitos entre as espécies normativas, situacdo que reclama
adocao de critérios capazes de resolver o conflito e salvaguardar a unidade e a

coeréncia do ordenamento juridico.

Quando o conflito se desenvolve entre as diferentes espécies de
normas juridicas, isto é, na contradicdo entre regras e principios, a resolucao
do conflito €, de certo modo, facilmente alcancada. Deve-se, aplicar o critério
que determina, no mais das vezes, a superioridade hierarquica dos principios
constitucionais sobre as regras. Os principios constitucionais, pela condicdo de
normas gerais e fundamentais, prevalecem sobre as regras constitucionais e
infraconstitucionais, normas de generalidade relativamente baixa. E certo,
porém, que em condicbes muito peculiares deve ser aplicada a regra

especifica, ficando afastada a aplicacéo do principio constitucional.

O conflito entre regras ja reserva maiores dificuldades de resolucao.
No conflito entre regras, a aplicacdo de duas diferentes prescri¢cdes juridicas,

ambas validas, conduzem a resultados incompativeis entre si.

Usando os ensinamentos de Robert Alexy®*, é possivel afirmar que
um conflito entre regras somente pode ser resolvido se for introduzida uma

clausula de excecdo em uma das regras conflitantes, na intencdo de remover o

24 Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92 e ss.
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conflito. E propde o autor aleméo o seguinte exemplo: uma regra que proiba
abandonar a sala antes de soar a sirene de saida e uma ordem para
abandoné-la em caso de alarme de incéndio. Tal conflito poderia ser eliminado
com a introducao de uma clausula de excecéo na primeira regra, determinando
a saida da sala em caso de alarme de incéndio. Nao sendo possivel
semelhante solucdo, pelo menos uma das regras devera ser declarada nula,

restando eliminada do ordenamento juridico.

O conflito entre regras se resolve no ambito da validade, j4 que se
uma regra vale e é aplicavel ao caso concreto, entdo, valem também suas
consequéncias juridicas, pois contidas dentro do ordenamento normativo.
Deste modo, se a aplicacdo de duas regras juridicamente validas conduz a
juizos concretos de ‘dever ser’ reciprocamente contraditérios, ndo restando
possivel a eliminacdo do conflito pela introducdo de uma clausula de excecéo,
pelo menos uma das regras devera ser declarada invalida e expurgada do

sistema normativo, como meio de preservacao do ordenamento.

Em determinados casos, tais tensfes podem ser sanadas mediante
o emprego de critérios de resolucdo de conflitos entre regras juridicas. Neste
caso, a regra hierarquicamente superior derroga a inferior (lex superior derogat
legi inferiori), segundo a determinacéo do critério hierarquico. A regra posterior
derroga a regra anterior (lex posterior derogat legi priori), pela aplicacdo do
critério cronolégico. Pode-se estabelecer, ainda, a prevaléncia da regra
especial sobre a regra geral (lex specialis derogat legi generali), usando o
critério da especificidade. Ha situacdes, entretanto, em que 0S presentes
critérios de solucdo de antinomias restam insuficientes, como no caso de
incompatibilidades entre dispositivos legais de um mesmo instrumento

legislativo, bastante possivel em codificacdes de leis.

A colisdo entre principios constitucionais ndo se resolve no campo
da validade, mas no campo do valor. Se uma determinada situacéo € proibida
por um principio, mas permitida por outro, ndo ha que se falar em nulidade de
um principio pela aplicagcdo do outro. No caso concreto, em uma "relacdo de
precedéncia condicionada”, determinado principio tera maior relevancia que o

outro, preponderando. Nao se pode aceitar que um principio reconhecido pelo
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ordenamento constitucional possa ser declarado invalido, por que néo aplicavel
a uma situagcdo especifica. Ele apenas recua frente ao maior peso, naquele
caso, de outro principio também reconhecido pela Constituicdo. A solucao do
conflito entre regras, em sintese, da-se no plano da validade, enquanto a

colisdo de principios constitucionais no ambito do valor.

Na resolugcdo da colisdo entre principios constitucionais deve-se
levar em consideracdo as circunstancias que cercam 0 caso concreto, para
qgue, pesados 0s aspectos especificos da situacdo, prepondere o preceito mais
adequado. A tensdo se resolve mediante uma ponderacdo de interesses
opostos, determinando qual destes interesses, abstratamente, possui maior

peso no caso concreto.

A tensdo entre principios constitucionais, como visto, ndo €
eliminada pela invalidacdo de um deles, nem, tampouco, pela introducdo de
uma clausula de excecdo em um dos principios, de modo a limitar sua
aplicacdo em casos futuros. A solugédo em caso de colisdo consiste em analisar
as circunstancias do caso concreto, estabelecendo entre os principios uma
relacdo de precedéncia condicionada. Equivale dizer que, tomando em conta o
caso, determinam-se as condigcBes sob as quais um principio constitucional
precede ao outro. Havendo modificagdo nas condicbes, a questdo da

precedéncia pode ser resolvida inversamente.

Robert Alexy**! denomina "lei de colisdo" a solucdo da tensdo de
mandamentos de otimizacdo com base na relacdo de precedéncia
condicionada. Nao existem relacbes absolutas de precedéncia, pois que
sempre serdo determinadas pelas circunstancias do caso concreto. Nao existe
um principio que, invariavelmente, prepondere sobre os demais, sem que
devam ser levadas em consideracdo as situacdes especificas do caso. Em
ultima analise, ndo existem principios constitucionais absolutos ou um principio
constitucional absoluto que, em colisdo com outros principios, precedera

independentemente da situacao posta.

A existéncia de principios absolutos, capazes de preceder sobre os

demais em quaisquer condicbes de colisdo, ndo se mostra consoante com o

41 Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 94.
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préprio conceito de principios juridicos. Ndo se pode negar, por outro lado, a
existéncia de mandamentos de otimizacao relativamente fortes, capazes de
preceder aos outros em praticamente todas as situacdes de colisdo. Pode-se
citar, como exemplos, os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da cidadania, da protecdo da ordem democratica, o direito a higidez

do meio-ambiente e etc..

De posse do conceito de principio constitucional, estabelecidas as
formas de eliminacdo das tensdes entre os mandamentos de otimizacdo da
ordem normativa, cabe a definicdo dos critérios usados para determinar a
precedéncia de um principio sobre outro, as condi¢cdes que se sobrepdem na
relagdo de precedéncia. Exsurge, pois, 0 necessario estabelecimento de uma
teoria da argumentacéo juridica, capaz de fundamentar a decisao judicial pela
precedéncia de um valor constitucionalmente assegurado em detrimento de
outros, legitimando a atuacéo jurisdicional e realizando a maxima da justica

material.

Pode-se dizer que para uma aplicacao salutar e coerente da maxima
da ponderacdo entre o0s principios constitucionais em colisdo, mostra-se
imprescindivel delinear firmemente uma teoria da argumentacao juridica, até
como forma de evitar que as decisfes judiciais pela precedéncia de um ou
outro principio figuem sujeitas ao arbitrario sopesamento do juiz. Até porque
nao ha, no sistema, nenhuma norma a orientar o intérprete e o aplicador a
propdsito de qual dos principios, no conflito entre eles estabelecido, deve ser
privilegiado, qual o que deve ser desprezado. Em cada caso, pois, em cada
situacdo, a dimensdo do peso ou importancia dos principis ha de ser

ponderada.

O juiz, quando decide pela prevaléncia de determinando principio
constitucional que se mostra em confronto com outro ou outros, em vista das
circunstancias do caso concreto, deve basear sua decisdo ndo somente em
convicgBes de foro intimo, mas em argumentos e razdes juridicas plenamente
aceitas pela sociedade e consentaneas ao ordenamento normativo vigente. Do
contrario, pode-se estar avancando a passos largos para uma nefasta e

deletéria substituicdo do primado da lei, como existia no tradicional modelo
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formal-positivista, pelo primado das valoracbes subjetivas dos juizes, sem
parametros e critérios aferiveis e justificaveis para respaldar a atividade

jurisdicional.

Essa tensdo existente entre as normas € consequéncia da propria
carga valorativa inserta na Constituicdo, que, desde o seu nascedouro,
incorpora, em uma sociedade pluralista, os interesses das diversas classes
componentes do Poder Constituinte Originario. Esses interesses, como nao
poderia deixar de ser, em diversos momentos ndo se harmonizam entre si em
virtude de representarem a vontade politica de classes sociais antagonicas.
Surge, entdo, dessa pluralidade de concepcdes - tipica em um Estado
Democratico de Direito, um estado permanente de tensdo entre as normas

constitucionais.

Ademais, o simples fato de os principios constituirem um sistema
aberto, ou seja, permitirem uma compreenséo fluida e plastica, ja insinua (ou
subentende-se) que podem existir fendmenos de tensao entre esses principios
componentes dessa dinamica ordem sistémica. Nos casos concretos, € muito
comum o jurista deparar-se com dois principios conflitantes. E o que costuma

denominar-se de colisdo de principios®>.

Esta dimenséo valorativa dos principios, e que ndo € encontrada nas
regras, é entendida por Eros Roberto Grau como uma diferenca marcante entre
essas duas espécies normativas. Com esteio nos estudos de Ronald Dworkin,

0 jurista brasileiro assevera que:

...quando se entrecruzam varios principios, quem h& de resolver o
conflito deve levar em conta o peso relativo de cada um deles. Esta
valoracdo, evidentemente, ndo € exata e, por isso, julgamento a
proposito da maior importancia de um principio, em relagdo a outro,
serd com freqiiéncia discutivel. N&do obstante, as indagacbes a
respeito de possuir ele essa dimensdo e fazer sentido questionar
gudo importante e relevante ele é integram o conceito de principio.243

222 para um estudo aprofundado do tema: FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a

honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informacéo.
Sérgio Antbnio Fabris Editor, Brasilia, 1996

%3 Despesa publica — Conflito entre principios e eficacia das regras juridicas — o principio da
sujeicdo da Administracdo as decisGes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da
despesa publica. p. 139.
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A jurisprudéncia nacional registra diversas decisbes do Supremo
Tribunal Federal, resolvendo tensdes entre principios constitucionais, onde o
conflito foi solucionado pela aplicagdo da maxima da ponderacdo de valores,
restando um principio constitucional afastado pela aplicacdo do outro. Uma
dessas decisfes pioneiras que a histéria do STF registra deu-se em sede de
"Habeas Corpus”, quando se discutiu a tensao entre o direito do filho em
conhecer seu pai biologico e o direito do suposto pai em ndo ser compelido a

colheita de sangue necessario a realizagdo do exame hematoldgico .

O caso se resume em uma acao declaratéria, de rito ordinario, onde
uma crianca investigava a paternidade de seu suposto pai. O Juizo da
Segunda Vara de Familia e Sucessbes da Comarca de Porto Alegre
determinou a realizacdo de exame de DNA (acido desoxirribonucléico), na
intencdo de dirimir a controvérsia. Ocorre que 0 Suposto pai se negou a
colheita de sangue, sendo determinada a execuc¢ao forcada da ordem judicial,
decisdo mantida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Como o0 suposto pai estava na iminéncia de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomocéo, por decisdo do Tribunal de Justica
Riograndense, foi interposto um pedido de "Habeas Corpus" ao Supremo
Tribunal Federal, onde a questéao restou dirimida. No Supremo Tribunal Federal
as opinides se dividiram, sendo que o Tribunal Pleno, por cinco votos contra
quatro, decidiu pela inconstitucionalidade da decisao judicial que determinou a
colheita de sangue do indigitado pai, contra sua vontade, por afronta aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da intimidade e da
intangibilidade do corpo humano, principios que preponderam, segundo o
Supremo Tribunal Federal, sobre o direito da criangca em conhecer seu

verdadeiro pai.

A discusséo essencial do julgamento, como ressai dos votos dos
ministros, concentrou-se na ponderagao entre o direito da crianca a sua real (e

nao apenas presumida) identidade e do suposto pai a sua intangibilidade fisica.

244 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tribunal Pleno. HC n° 71.373/RS, Brasilia — DF, 10

de novembro de 1994. Publicagdo: DJU de 22/11/1996. Disponivel em: <http://
www.stf.gov.br>. Acesso em: 26 de abril de 2009.
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Prova da dificuldade em se decidir pela preponderancia de um direito

fundamental sobre o outro foi o resultado acirrado da decisao.

E exatamente do modo de solugdo da colisdo de principios que se
induz o dever de proporcionalidade. Quando ocorre uma colisdo de principios &
preciso verificar qual deles possui maior peso diante das circunstancias
concretas. Por exemplo: a tensdo que se estabelece entre a protecdo da
dignidade humana e da esfera intima de uma pessoa (CF, art. 1°, Il e art. 5°,
X), de um lado, e o direito de protecado judicial de outra pessoa (CF art. 5,
XXXV), de outro, ndo se resolve com a primazia imediata de um principio sobre
outro. No plano abstrato, ndo ha uma ordem imével de primazia, ja que é

impossivel saber se ela seria aplicavel a situacdes ainda desconhecidas.

A solucdo somente advém de uma ponderacdo no plano concreto,
em funcdo da qual estabelecer-se-a que, em determinadas condicbes, um
principio sobrepde-se ao outro. Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal
Federal que n&o se pode, por pretensdo de terceiro, constranger o pai
presumido ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA, ja que “a luz
do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, se impde evitar a afronta
a dignidade pessoal que, nas circunstancias, a sua participacdo na pericia
substantivaria”*®. Nesse caso, foi decidido que, nas circunstancias (um sujeito
€ constrangido por terceiro que pretende judicialmente ser declarado nao-pai
de uma crianca), adotar a medida (constrangimento a realizacdo do exame de
DNA) implicaria ndo-realizar a dignidade humana. A medida foi considerada
desproporcional em relacdo ao seu fim (porque implicava a nao-realizacéo

substancial de outro bem protegido por principio fundamental).

Nesse sentido, afirma Alexy que “as condi¢bes sob as quais um
principio tem precedéncia em face d outro constituem o suporte fatico de uma
regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”.
24¢ partindo-se disto, no caso supra, pode-se sugerir a seguinte regra: uma
pericia judicial € vedada sempre que da sua realizacdo decorrer afronta a

dignidade pessoal de outrem.

2> Habeas Corpus n° 76060-SC, Relator Ministro Sepulveda Pertence. DJ 15.05.98, p. 44.
2% Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 99.
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A regra designada por Alexy é enunciativa da nominada “lei de
colisdo”, que corresponde a um dos pilares da sua teoria dos principios, sendo
que, conforme ele, visa tal regra dar especial destaque a condicdo dos
principios enquanto mandamentos otimizacéo, indicando-se que 0s principios,
inclusive por sua ampla carga valorativa, ndo possuem relacéo de precedéncia
entre si e tampouco referem-se a circunstancias quantificaveis, sendo sua

diferenca em relacéo as regras claramente qualitativa. %%’

A caracterizacdo dos principios como deveres de otimizagcdo implica
na necessidade do estabelecimento de regras de colisdo, cujo estabelecimento
depende de uma ponderacdo. A ponderagdo trata exatamente das
possibilidades faticas, das quais depende a concretizagéo dos principios. E que
se h& dois principios em relacdo de tensdo, o meio escolhido deve ser aquele
qgue melhor realize ambos os principios. Isso s6 sera possivel, se 0 meio
escolhido for adequado e necesséario a realizagdo do fim perseguido. Dai a
conclusdo: as possibilidades féticas de realizagdo dos principios implicam o
dever de adequacéo e de necessidade. Se o meio escolhido ndo for adequado
nem necessario, é proibido. E das possibilidades normativas resulta a
necessidade de proporcionalidade em sentido estrito: se o meio escolhido para
a realizacao de um principio significar a ndo-realizacdo de outro principio, ele é

vedado, por excessivo.

A mesma estrutura esteve presente quando o Supremo Tribunal
Federal declarou inconstitucional a lei que previa a obrigatoriedade de
pesagem de botijdo de gas a vista do consumidor: a obrigatoriedade desse tipo
de pesagem foi considerada desproporcional em relagcéo ao seu fim (garantir a
seguranca dos consumidores) porque implicava a ndo-realizagdo do nucleo da

liberdade de iniciativa e do livre exercicio de atividade econ6mica.??®

247 . 99
%8 A decisdo final da ADI em apreco restou assim ementada

“EMENTA: Acéo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado do Parana, que
obriga os estabelecimentos que comercializem Gas Liquefeito de Petréleo - GLP a pesarem, a
vista do consumidor, os botijées ou cilindros entregues ou recebidos para substituicdo, com
abatimento proporcional do preco do produto ante a eventual verificacdo de diferenca a menor
entre o conteldo e a quantidade liquida especificada no recipiente. 3. Inconstitucionalidade
formal, por ofensa a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22,
IV, 238). 4. Violagao ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de
direitos. 5. Agdo julgada procedente.

(.)
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Em todos esses casos, existia um fim objetivamente determinavel
(prestacéo jurisdicional, protecdo do consumidor e custo do servico judiciario) e
0 meio escolhido para sua realizacdo (determinacdo de pericia, utilizacdo de
balanca ou instituicdo de taxa) foi considerado desproporcional, ou porque
implicava a nao-realizacdo de outros principios (dignidade pessoal, livre
exercicio de atividade econémica ou universalidade da justica), sendo por isso
excessivo, ou porque também era considerada desnecessaria (utilizacdo da

Balanca, p. ex.).

Resulta claro, dos exemplos citados, que o dever de ponderacao,
com aplicacdo do principio da proporcionalidade, € implicagdo do caréater

principial das normas, como bem o demonstrou Alexy.

5.2 O DESAFIO DE PONDERAR LIBERDADE DE IMPRENSA E OS
DIREITOS INERENTES A PRIVACIDADE PREVISTOS NO ART. 5°
INCISO X, DA CF/88

A situacdo de tensdo entre os direitos inerentes a privacidade e o
direito a livre manifestacdo da imprensa vem sendo debatida nos tribunais de
diversos Estados democraticos, ja que valores de alta relevancia para a
manutencao da democracia como a liberdade de imprensa e a preservagao de
direitos individuais, muitas vezes, colocam-se em posicdo antagbnica, a
ensejar analise mais atenta em cada caso concreto. O que nao se deve fazer é
estabelecer um parametro para a resolucdo de colisdo de direitos

fundamentais, aferindo arbitrariamente os interesses em conflito.

Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, julgou procedente a acdo direta,
vencidos os Senhores Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Menezes Direito. Redigira o
acérdao o Senhor Ministro Gilmar Mendes. N&o participaram da votacdo as Senhoras Ministras
Ellen Gracie (Presidente) e Carmen Llcia e os Senhores Ministros Eros Grau e Carlos Britto,
por sucederem, respectivamente, aos Senhores Ministros Octavio Gallotti, Nelson Jobim,
Mauricio Corréa e llmar Galvao, que proferiram voto em assentada anterior. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa.”

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI n. 855-2. Relator para acordao: Ministro
Gilmar Mendes. Brasilia — DF, 06 de margo de 2008. Publicacéo, DJe de 27.03.2009).
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Para Gilmar Ferreira Mendes o Tribunal Constitucional aleméo ja
considerou, em algumas analises de casos concretos, que o0s valores
constitucionais inerentes a liberdade de imprensa e de expressdo, assim como
agueles referentes a personalidade, dentre os quais o direito a privacidade e a
honra configuram elementos essenciais da ordem democratico-liberal
estabelecida pela Constituicdo alem& (Lei Fundamental), de modo que a
nenhum direito ou principio deve ser atribuida primazia absoluta em relacdo a
outro. Afirma ainda aquele constitucionalista que na impossibilidade de uma
compatibilizacdo dos interesses conflitantes, ha de se contemplar qual direito
deverd ceder lugar, no caso concreto, para permitir adequada solugcdo da

colisao.

Nesse sentido, a licdo de Gilmar Ferreira Mendes?*°, verbis:

(...) Como demonstrado, a Constituicdo brasileira, tal como a
Constituicdo alem&, conferiu significado especial aos direitos da
personalidade, consagrando o principio da dignidade humana como
postulado essencial da ordem constitucional, estabelecendo a

inviolabilidade do direito & honra e a privacidade e fixando que a
liberdade de expressdo e de informacdo haveria de observar o
disposto na Constituicao, especialmente o estabelecido no art. 5°, X.
Portanto, tal como no direito alemao, afigura-se legitima a outorga de
tutela judicial contra a violagcdo dos direitos de personalidade,
especialmente do direito a honra e a imagem, ameacados pelo
exercicio abusivo da liberdade de expresséo e informacéo..

Robert Alexy?® cita um exemplo interessante sobre a liberdade de
imprensa, ao qual, inclusive, jA& nos referimos alhures. Trata-se do caso
envolvendo um programa de televisdo que iria explorar um documentario sobre
0 assassinato de soldados em Lebach. Contudo, um dos condenados estava
na iminéncia de deixar a prisdo e a referida reportagem iria publicar fotos suas

e, por certo, prejudicar seu reengajamento social.

No caso em guestdo, houve clara colisdo entre principios, chegando
o Tribunal local a impedir a publicacéo da pelicula. Destarte, com a divulgacao

da reportagem iriam ocorrer danos talvez insuperaveis ao cidadédo que estava

249 Colisdo de Direitos Fundamentais: Liberdade de Expressao e de Comunicacao e direito a

honra e a Imagem. In: Revista de Informacédo Legislativa, v. 31, n° 122, p. 297-301, abril/junho
—1994.
%0 Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 99/100.
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na iminéncia de sair da prisdo, dificultando sua socializacdo e criando

preconceitos injustificaveis.

Logo, a melhor interpretagdo para O caso concreto passou
necessariamente pela discussao quanto a importancia da matéria jornalistica; a
sua atualidade; o direito de informacéo, e o direito de reengajamento social do

ex-presidiario, etc.

Pelo visto, para se alcancar a solugdo ao caso concreto, deve a
autoridade competente fazer a melhor interpretacdo, sendo que isso néo
significa a extirpacdo de um principio, mas apenas uma ponderacéo valorativa.
Nada impede que em outra hip6tese, o principio a ter maior peso é o que, no
caso anterior, foi afastado, considerando a ocorréncia do chamado jogo de

principios.

Como dito, os principios em contraposicdo encontram previsdo no
rol de direitos e garantias fundamentais, entdo, seguindo os passos sugeridos
por Ana Paula Barcellos®®*, devemos nesse instante aloca-los em margens

distintas.

O primeiro grupo se referirA a classe dos direitos que tratam das

liberdades de expresséao, dentre eles nos deteremos a liberdade de imprensa.

O art. 5° da nossa Constituicdo Federal define os lindes de protecéao
da liberdade de expressao (art. 5°, incisos IV e X), do direito a informacéo (art.
59, inciso XIV)

Art. 5° Todos séo 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 - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

X - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagédo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

1 ponderacéo, Racionalidade e atividade jurisdicional, p. 92.



231

Noutro grupo distinto, encontram-se o direito a intimidade, vida
privada, honra e imagem:
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 violagéo;

E inquestionavel que o exercicio concreto da liberdade de expressio
pode fazer instaurar situacbes de tensdo dialética entre valores essenciais,
igualmente protegidos pelo ordenamento constitucional, dando causa ao
surgimento de verdadeiro estado de colisdo de direitos, caracterizado pelo
confronto de liberdades revestidas de idéntica estatura juridica, a reclamar
solucdo que, tal seja o contexto em que se delineie, torne possivel conferir
primazia a uma das prerrogativas basicas, em relacdo de antagonismo com

determinado interesse fundado em clausula inscrita na propria Constituicao.

E nesses casos ha necessidade de proceder-se a uma ponderacdo
juridico-constitucional, a fim de que se tutele o direito prevalente. Cabe ao
intérprete harmonizar os bens juridicos em oposi¢cédo, como forma de garantir o
verdadeiro significado da norma e a conformacdo simétrica da Constituicéo,
para gue se possa operar a chamada "concordancia pratica", a que se refere a

doutrina.

Presente esse contexto, cabe reconhecer que os postulados da
igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos, que se constituem em
postulados basilares e justificadores da privacidade constitucionalmente
albergada, representam limitacbes externas a liberdade de expressao, que néo
pode, e ndo deve, ser exercida com o propoésito subalterno de veicular praticas
irregulares ou criminosas, tendentes a fomentar e a estimular situacdes de

intolerancia individual ou até mesmo de édio publico.

Entende-se que a superagdo dos antagonismos existentes entre
principios constitucionais ha de resultar da utilizacdo, tanto pelo juiz inferior
como pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam ponderar e
avaliar, "hic et nunc", em funcdo de determinado contexto e sob uma

perspectiva axioldgica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso,
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considerada a situacdo de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a
utilizacdo do método da ponderacdo de bens e interesses nao importe em

esvaziamento do conteldo essencial dos direitos fundamentais.

Isso significa, em um contexto de liberdades aparentemente em
conflito, que a colisdo dele resultante ha de ser equacionada, utilizando-se, 0
julgador, do método - que é apropriado e racional - da ponderacdo de bens e
valores, de tal forma que a existéncia de interesse publico na revelacdo e no
esclarecimento da verdade, em torno de supostas ilicitudes penais praticadas
por qualquer pessoa basta, por si sO, para atribuir, ao Estado, o dever de atuar
na defesa de postulados essenciais, como 0 sdo aqueles que proclamam a
dignidade da pessoa humana e a permanente hostilidade contra qualquer
comportamento que possa gerar o desrespeito a alteridade, com inaceitavel
ofensa aos valores da igualdade e da tolerancia, especialmente quando as
condutas desviantes culminem por fazer instaurar tratamentos discriminatorios

fundados em 6dios raciais.

Irretocavel, sob tal aspecto, a posicdo do E. Supremo Tribunal
Federal, em caso ja multiplamente citado, acerca do crime de racismo, no
sentido de que a liberdade de expressao ndo € uma garantia constitucional
absoluta, apresentando limites morais e juridicos, ao que restou acrescido que
‘o direito a livre expressdo nao pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestacbes de conteudo imoral que implicam ilicitude penal” e que “a
liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmoénica, observados os limites definidos na prépria Constituicdo

Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte)”. %°2

O Supremo Tribunal Federal, nessa toada, ao apreciar a RCL 2040
- caso Gloria Trevi -, ao analisar a possibilidade de autorizar-se exame de DNA
em placenta da parturiente para fins de investigacdo de paternidade,
determinou a realizacdo do ato, uma vez que entendeu existente a prevaléncia

de um direito fundamental sobre o outro. 23

%2 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. HC n. 82424/RS. Relator(a): Relator
para acordao Min. Mauricio Corréa. Brasilia — DF, 17 de setembro de 2003. Publicagao: DJ
19.03.2004

%3 A decisdo em guestdo é composta pelo seguinte ementario final:
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Revela-se essencial, na espécie da ponderacédo, que se proceda a
uma interpretacao teleoldgica e sistémica da Carta Federal, a fim de conjuga-la
com circunstancias histéricas, politicas e sociologicas, para que se localize o
sentido da lei para aplica-la. Cumpre ao juiz, como elementar, nesses casos,
suprir a vaguidade da regra juridica, buscando o significado das palavras nos
valores sociais, éticos, morais e dos costumes da sociedade, observado o

contexto e o momento histérico de sua incidéncia.

Sobre principios interpretativos das normas constitucionais,
Canotilho anota, entre outros, a forca e a supremacia normativa da
Constituicdo, de forma que dentre as interpretacdes possiveis, deve ser
adotada aquela que confira maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia as

normas constitucionais. 2>

“EMENTA: - Reclamacdo. Reclamante submetida ao processo de Extradicdo n.° 783, a
disposi¢cdo do STF. 2. Coleta de material bioldgico da placenta, com propdsito de se fazer
exame de DNA, para averigiiacdo de paternidade do nascituro, embora a oposicdo da
extraditanda. 3. Invocacgédo dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4. Oficio do Secretério de
Saude do DF sobre comunicacao do Juiz Federal da 10% Vara da Secdo Judiciaria do DF ao
Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta
para fins de exame de DNA e fornecimento de cépia do prontudrio médico da parturiente. 5.
Extraditanda a disposicdo desta Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF,
para processar e julgar eventual pedido de autorizacdo de coleta e exame de material genético,
para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da 102 Vara do Distrito
Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para fins de realizagdo de exame de
DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamacdo. Mantida a determinacdo ao
Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizacdo da coleta da placenta do filho
da extraditanda. Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 102 Vara, na parte relativa
ao fornecimento de cépia integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos
constitucionais como "moralidade administrativa", "persecu¢do penal publica" e "seguranca
publica" que se acrescem, - como bens da comunidade, na expresséo de Canotilho, - ao direito
fundamental & honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito & honra e a imagem de policiais
federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e direito a
imagem da prépria instituicdo, em confronto com o alegado direito da reclamante & intimidade e
a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido como rec lamacao e julgado
procedente para avocar o julgamento do pleito do Ministério Publico Federal, feito perante o
Juizo Federal da 102 Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal
julgado, desde logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizacdo do exame de DNA do
filho da reclamante, com a utilizagdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a
suplica de entrega a Policia Federal do "prontuario médico" da reclamante.

Decisdo: O Tribunal, por maioria de votos, conheceu do pedido formulado como reclamacéo,
vencidos os Senhores Ministros Sepulveda Pertence, limar Galvdo, Celso de Mello e o
Presidente, o Senhor Ministro Marco Aurélio.

No mérito, o Tribunal julgou procedente a reclamacédo e, avocando a apreciacao da matéria de
fundo, deferiu a realizacdo do exame de DNA, considerada a placenta da extraditanda,
indeferindo o acesso ao prontuario médico, vencido, na primeira parte, quanto ao exame de
DNA, o Senhor Ministro Presidente.”

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Rcl 2040 QO/DF. Relator Min. Néri da
Silveira. Brasilia — DF, 21 de fevereiro de 2009. Publicagdo: DJ de 27.06.2003).

24 Cf. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 890
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Isso significa, portanto, que a prerrogativa concernente a liberdade
de manifestacdo do pensamento, por mais abrangente que deva ser 0 seu
campo de incidéncia, ndo constitui meio que possa legitimar a exteriorizacao de
propésitos irregulares ou criminosos, veiculados com evidente superacdo dos
limites da critica politica ou da opinido historica, transgredindo, de modo

inaceitavel, valores tutelados pela propria ordem constitucional.

A Suprema Corte brasileira, por mais de uma vez, ao pronunciar-se
sobre a extensédo dos direitos e garantias individuais, fez consignar a seguinte

adverténcia, que cumpre ser relembrada:

N&o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente,
a adocao, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados o0s
termos estabelecidos pela prépria Constituicao.

0 estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o
regime juridico a que estas estao sujeitas - e considerado o substrato
ético que as informa - permite que sobre elas incidam limitacdes de
ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido
em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. **°

Pode-se afirmar, pois, que ao constituinte ndo passou despercebido
que a liberdade de imprensa haveria de se exercer de modo compativel com o
direito a imagem, a honra e a vida privada (CF, art. 5°, X), deixando entrever
mesmo a legitimidade de intervencdo legislativa, com o propésito de
compatibilizar os valores constitucionais eventualmente em conflito. A prépria
formulagdo do texto constitucional - "Nenhuma lei contera dispositivo..
.observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV" - parece explicitar que o
constituinte ndo pretendeu instituir aqui um dominio inexpugnavel a intervencao
estatal. Ao revés, essa formulagcdo indica ser inadmissivel, tdo-somente, a

disciplina legal que crie embaracos a liberdade de informagéo.

A proépria disciplina do direito de resposta, prevista expressamente

no texto constitucional, exige inequivoca regulacao legislativa.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. MS n. 23452/RJ. Relator Min. Celso de
Mello. Brasilia — DF, 16 de setembro de 1999. Publicacédo: DJU de 12.05.2000
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Outro ndo deve ser o juizo em relacdo ao direito a imagem, a honra
e a privacidade, cuja protecdo pareceu indispensavel ao constituinte também
em face da liberdade de informacdo. Nao fosse assim, ndo teria a norma
especial ressalvado que a liberdade de informagédo haveria de se exercer com
observancia do disposto no art. 5°, X, da Constituicdo. Se correta essa leitura,
tem-se de admitir, igualmente, que o texto constitucional ndo so legitima, mas
também reclama eventual intervengdo estatal com o propdésito de concretizar a

protecdo dos valores relativos a imagem, a honra e a privacidade.

Da mesma forma, ndo se pode atribuir primazia absoluta a liberdade
de expressao, no contexto de uma sociedade pluralista, também em face de
valores outros como os da igualdade e da dignidade humana, como j& posto,
elementos fundantes das noc¢des ligadas a privacidade. Dai também ter o texto
constitucional de 1988 erigido, de forma clara e inequivoca, 0 racismo como
crime inafiancavel e imprescritivel (CF, art. 5°, XLIl), além de ter determinado
que a lei estabelecesse outras formas de repressdo as manifestacées

discriminatoria (art. 5°, XLI).

E certo, portanto, que a liberdade de expressdo ndo se afigura
absoluta em nosso texto constitucional. Ela encontra limites, também no que
diz respeito as manifestacbes de contetdo discriminatorio ou de conteudo
racista. Trata-se, como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do proprio
sistema democratico, que pressupfe a igualdade e a tolerancia entre os

diversos grupos.

Em verdade, na ampla acepcdo do que seja a protecdo a
privacidade, tem-se a democracia e o pluralismo como valores que se realizam
a partir da garantia de tal direito, sem o qual, como ja posto, ndo possui o

homem espaco para o desenvolvimento de suas proprias potencialidades.

A par dessa vinculagcdo aos direitos fundamentais, o principio da
ponderacéo alcanca as denominadas colisbes de bens, valores ou principios
constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do principio da
proporcionalidade representam um método geral para a solugcdo de conflitos
entre principios, isto é, um conflito entre normas que, ao contrario do conflito

entre regras, € resolvido ndo pela revogacao ou reducao teleolégica de uma
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das normas conflitantes nem pela explicitacdo de distinto campo de aplicacéo
entre as normas, mas antes e tdo-somente pela ponderagéo do peso relativo
de cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a fundamentar decisdes
em sentidos opostos. Nessa Ultima hipotese, aplica-se 0 principio da
proporcionalidade para estabelecer ponderacfes entre distintos bens

constitucionais.
Nesse sentido, afirma Robert Alexy:

Ja se deu a entender que h4 uma conexéo entre a teoria dos
principios e a maxima da proporcionalidade. Essa conexdo nao
poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a
méaxima da proporcionalidade, e essa implica aquela.

(...)

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas e faticas. A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito
fundamental com carater de principio colide com um principio
antagbnico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa
norma depende do principio antagdnico. Para se chegar a uma
decisdo é necessario um sopesamento nos termos da lei de
colisdo. #°

Essa solucdo parece irrepreensivel na maioria dos casos,
especialmente naqueles que envolvem normas de conformacao extremamente
aberta (clausulas gerais; formulas marcadamente abstratas). E que a solucéo
ou férmula legislativa ndo contém uma valoragdo definitiva de todos os

aspectos e circunstancias que compdem cada caso ou hipétese de aplicacao.

E induvidoso que a Constituicio brasileira consagra a liberdade de
expressdo, que se consubstancia nas liberdades de manifestacdo do
pensamento, de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao e a liberdade de imprensa (C.F., art. 5°, IV e IX; art. 220). Nao é
menos certo, entretanto, que ndo ha direitos absolutos. Ora, ndo pode a
liberdade de expressdo acobertar atos irregulares ou manifestacdes
atentatorias a dignidade humana e a direitos fundamentais consagrados na

Constituicao.

?%% Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116/117



237

A liberdade de expressdo e suas manifestacdes, a exemplo da
liberdade de impresa, ndo podem sobrepor-se a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica e do Estado Democrético de Direito que adotamos —
C.F., art. |L.s, lll — ainda mais quando essa liberdade é utilizada de forma

distorcida e desvirtuada.

Os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres
humanos constituem limitacdes externas a liberdade de expressédo, que ndo
pode, e ndo deve, ser exercida com o proposito subalterno de veicular praticas
irregulares ou criminosas, tendentes a fomentar e a estimular situacées de

intolerancia particular ou de 6dio publico.

Com efeito, seja qual for o angulo juridico de anélise da questao de
fato, o decididor se vé na insdlita dificuldade de aplicar certos comandos
juridico-positivos em concreto estado de tenséo, pressionando, cada um deles,
por uma exclusiva ocupacao de espaco. E o que é mais trabalhoso e delicado é
que se trata de comandos expressionais daqueles principios que, de téo
excelsos, a Constituicdo incluiu nos préprios fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (como desenganadamente sdo o0s protoprincipios da
dignidade da pessoa humana, da livre iniciativa e do pluralismo politico). E
perpassantes, além do mais, do preambulo e dos objetivos fundamentais da

mesma Federacdo Republicana.

Como sobejamente conhecido, o0s principios constitucionais
ostentam essa caracteristica da interreferéncia e ela se da tanto por
complementagéo (um principio se colocando enquanto sub ou serviente de
outro) quanto por oposicdo. E é quando o0 caso concreto suscita a
aplicabilidade da interreferéncia por oposicdo que o magistrado nem sempre
tem a chance do ajustamento ou compatibilizacdo dedntica. Sua opcéo é por
vezes radical, no sentido de ter que excluir a incidéncia de um dos principios

em confronto.

Esse fendmeno da interreferibilidade por oposicdo é de maior
ocorréncia — forca € dizé-lo — no curso das relagbes que os particulares
travam entre si e com o proposito de exercitar direitos e garantias individuais.

Que séo direitos e garantias imediatamente referidos ao principio constitucional
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da dignidade da pessoa humana e defluentes de uma sociedade culturalmente
pluralista; ou seja, de uma sociedade que se compde de grupos humanos
culturalmente dispares, formados por seres dotados de estrutura biopsiquica
também personalissima. Vale dizer, pessoas de mundividéncia e gosto pelas
coisas verdadeiramente Unicas. Por isso mesmo, pessoas que se fazem
detentoras de uma juridica autonomia de vontade para materializar as suas
insimilares convic¢des politicas e filosdficas, de parelha com suas também
insimilares preferéncias estéticas, profissionais, sexuais, religiosas, culinarias,
etc., pois somente assim € que o ser humano se realiza enquanto ser humano
mesmo ("ninguém ¢é igual a ninguém", "cada cabec¢a uma sentenca" e "gosto
ndo se discute" sdo ditos populares que muito bem exprimem a incrivel
capacidade que tem a natureza de jamais se repetir). Assumindo o Direito
Positivo, de conseguinte, o inevitavel risco de ver uma dada autonomia de

vontade a se antagonizar com outra, por abuso de uma delas.

Ha formulas compensatorias de resolucdo de conflitos e a
ponderacéo jurisdicional dos interesses em jogo € a mais estratégica de todas
elas, de modo que a sociedade pode recobrar o seu necessario estado de

harmonia.

De todos os ramos juridicos, sem davida o Direito Constitucional € o
gue mais se utiliza de uma estrutura popular de linguagem. Como bem leciona
Carlos Ayres Britto, a Constituicdo se revela como uma carta de nacionalidade
ou estatuto de cidadania, na medida em que dirige o seu discurso normativo a
todos os membros da sociedade politica — e ndo apenas a determinados
segmentos sociais ou categorias profissionais —, de modo inicial. E

prossegue:

Instrumento inaugural de regulagdo das vivéncias coletivas, a Lei
Suprema é redigida, em certa medida, a feicdo de cartilha de
primeiras letras juridicas, incorporando ao seu vocabulario aquelas
palavras e expressbes de uso e dominio comum. E a primeira voz
do Direito aos ouvidos do povo, seu principal enderecado
normativo, compondo um discurso que sera tanto mais
recepcionado quanto se utilize de instrumental terminolégico ja
conhecido.?’

" |nterpretacao e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S&o Paulo, p. 24/25.
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A interpretacdo constitucional deve ser feita de maneira diversa da
do direito ordinario, porque sabemos que no direito constitucional a excecao é
0 emprego de termos técnicos. Na norma constitucional, havendo duvida sobre
se uma palavra tem sentido técnico ou significado comum, o intérprete deve
ficar com o comum, porque a Constituicdo € um documento politico; ja nos
setores do direito ordinério a preferéncia recai sobre o sentido técnico, sendo
que a acepcao comum sO sera admitida quando o legislador ndo tenha dado

elemento para que se infira uma acepcéo técnica.

A Constituicdo, sabe-se, declara e garante a liberdade de imprensa.
Ponto pacifico. Uma coisa, porém, € a liberdade de que desfruta o profissional
comunicador para dizer o que quer que seja; outra coisa, bem diferente, é o
titular dessa liberdade ficar imune a resposta por eventual agravo a terceiros,
ainda que néo intencionalmente cometido. Ou, pior ainda, deixar de responder

pelos abusos em que vier a incorrer, deliberadamente.

O que o Texto Maior garante a cada ser humano € um espaco
aprioristico de movimentacao: o uso da respectiva autonomia de vontade para
exteriorizacdo do pensamento (vedado tdo-somente o0 anonimato) e da
atividade artistica, estética, cientifica e de comunicacdo. O abuso e o agravo
sdo questdes que somente a posteriori se colocam. E para combaté-los € que a
Lei Republicana prevé dois especificos dispositivos: a) o inciso V do art. 5°,
segundo o qual “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem"; b) o inciso X do
mesmo art. 5°, a saber: "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéao pelo dano material

ou moral decorrente de sua violagao".

A Constituicdo de 1988 resgatou as bases do Estado Democratico
de Direito, a partir da restauracdo concreta de um sistema de valores e
principios de direitos fundamentais que hoje constitui a verdadeira esséncia de
uma sociedade plural e democratica. Nesse sentido, a eficacia plena dos
direitos fundamentais previstos no artigo 5° da Constituicdo, bem como de

outros direitos advindos do regime e de tratados internacionais, na forma do 8
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2° desse mesmo artigo 5°, € condicdo essencial para a consolidacdo e

amadurecimento.da democracia.

Consoante Canotilho, "tal como sdo um elemento constitutivo do
estado de direito, os direitos fundamentais sdo um elemento basico para a
realizacdo do principio democratico”. De forma mais concreta, diz Canotilho

que tem os direitos fundamentais uma “fungdo democratica”. 2*®

Tais direitos asseguram a contribuicdo de todos os cidadaos para o
exercicio da democracia. Constroem um ambiente livre para essa participacao -
o direito de associacdo, de formacdo de partidos, da liberdade de expresséo,
sdo, por exemplo, direitos constitutivos do proprio principio democrético - e
promovem a abertura do processo politico a partir dos direitos sociais,

econdmicos e culturais.

Tratando dos direitos fundamentais na dimensdo de liberdade,

259

Canotillho>” arremata:

Por sua vez, os direitos fundamentais, como direitos subjetivos de
liberdade, criam um espago pessoal contra o exercicio de poder
antidemocratico, e, como direitos legitimadores de um dominio
democrético, asseguram o exercicio da democracia mediante a
exigéncia de garantias de organizacdo e de processos com
transparéncia democratica (principio majoritario, publicidade critica,
direito eleitoral).

Pode-se concluir que os direitos fundamentais localizam-se na
estrutura de sustento e de eficicia do principio democrético. Nesse contexto, o
especifico direito fundamental da liberdade de expressao exerce um papel de
extrema relevancia, insuplantavel, em suas mais variadas facetas: direito de
discurso, direito de opinido, direito de imprensa, direito a informacdo e a

proibicdo da censura.

A medida que se protege o direito individual de liviemente exprimir
as idéias, mesmo que estas parecam absurdas ou radicais, defende-.se

também a liberdade de qualquer pessoa manifestar a prépria opinido, ainda

25: Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 290.

, p. 291.
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que afrontosa ao pensamento oficial ou ao majoritario. E nesse sentido que,
por inUmeras ocasifes, a Suprema Corte Americana, em hipGteses a
evidenciar verdadeiras colisdes de direitos fundamentais, optou pela primazia
da liberdade de expressdo, mesmo quando resultasse em acinte aos valores
culturais vigentes (por exemplo, pornografia, no caso "Miller v. California™) ou
em desrespeito a imagem de autoridades e pessoas publicas, como no caso
"Falwell v. Hustler Magazine", Inc.. No caso “New York Times v. Sullivan”, o juiz
William Brennan, redator do acordao, salientou: "a liberdade de expresséo
sobre questdes publicas € assegurada pela Primeira Emenda, e esse sistema
garante o livre intercambio de idéias para propiciar as mudancas politicas e
sociais desejadas pelo povo".

A garantia de uma esfera publica de debate sobre os mais diferentes
temas contribui para a concretizacdo do principio democratico e para o
amadurecimento politico e social de um pais, ndo s6 como controle do
exercicio do poder publico, mas também como garantia de controle do poder
econdbmico, de modo a evitar 0 abuso e a venda de uma ideologia desses

grupos.

Na tarefa de compreender o estético, e fazer-se moével e mutavel,
quando necessario, o jurista-juiz deve ser aquele que, acima de tudo, sabe
eleger diretrizes supremas, notadamente as que compdem a tabua de critérios

interpretativos aptos a presidir todo e qualquer trabalho de aplicacdo do Direito.

Nesse particular da colisdo entre principios, a ponderacdo é o
melhor critério de hermenéutica juridico-constitucional. Ela surge da
necessidade de se implementar uma mudanca na questdo hermenéutica,

ultrapassando-se a visao tradicional e pouco sistémica.

Rememorando as formas de resolucdo dos conflitos entre
dispositivos legais, sabemos que a doutrina expde critérios baseados na
hierarquia, na especialidade e na temporalidade, assim € que, a par destas
formas, em maior parte dos casos a solugdo emergird quase que

automaticamente para o seu intérprete.
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No entanto, o conflito tratado neste momento néo esta relacionado
com as hipoteses de “conflitos aparentes”, os quais denotam, no mais das
vezes, dissonancias relacionadas a aspectos formais das disposi¢oes legais,
sendo, portanto, in6cua sua aplicacdo na presente quadra, sobretudo, pela
natureza das normas em analise, as quais possuem, em esséncia,

divergéncias tdo somente materiais.

Nesta conjectura, os chamados hard cases consistem, literalmente,
naqueles casos de dificil resolucéo, seja pela auséncia de comando normativo
esclarecedor, ou pelo excesso de previsdo que exige a aplicacdo de mais de
um principio ao caso vivenciado, ou até mesmo pela imensa subjetividade em

que se pos o intérprete diante de comandos amplamente abstratos.

O que se pode afirmar € que determinados casos exigirdo a
aplicacdo de mais de um preceito constitucional os quais o julgador devera
utilizar critérios de interpretacdo equitativos para garantir a harmonia insita a
todos os dispositivos da nossa Constituicdo Federal, sob pena de efetivacao de
verdadeiras injusticas. Vejamos como se posicionou o professor Alexandre de

Morais sobre este aspecto:

A aplicacdo dessas regras de interpretacdo devera, em sintese,
buscar a harmonia do texto constitucional com suas finalidades
precipuas, adequando-as a realidade e pleiteando a maior
aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas. 2*°

7

O que importa, assim, € caracterizar e relevar uma dimensao
eminentemente social da liberdade de imprensa, que néo pode ser tida
unicamente como uma protecdo cega e desproporcional da autonomia de
ideias do individuo. A sociedade civil e politica beneficia-se da garantia do livre
exercicio do direito de opini&o como unica forma de se concretizar o principio
democratico. Reduzir a liberdade de expressdao a um enfoque meramente
individual significa podar, de maneira erosiva, a prépria democracia. Teubner ja
alertara que o ponto é que, a parte da esfera individual de acdo, existem
esferas de autonomia social que necessitam da protecdo dos direitos

fundamentais contra as tendéncias colonizantes das politicas estatais e, por

%0 Direito Constitucional. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.
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isso, ndo podem ser reduzidas a meros anexos ou derivacdes da autonomia

individual.

Como ja posto, as friccdes de direitos fundamentais tém um ponto
em comum: todas as colisbes somente podem ser superadas se algum tipo de
restricdo ou de sacrificio forem impostos a um ou aos dois lados. Enquanto o
conflito de regras resolve-se na dimenséo da validade, com esteio em critérios
como "especialidade" - lei especial derroga geral -, "hierarquia" - lei superior
revoga inferior - ou "anterioridade" - lei posterior revoga anterior -, 0 choque de
principios encontra solu¢cdo na dimensdo do valor, a partir do critério da
'‘ponderacgao’, que possibilita um meio-termo entre a vinculacdo e a flexibilidade
dos direitos.

E que, no dizer do professor Paulo Bonavides,

As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se
exprime em graus distintos. Os principios, enquanto valores
fundamentais, governam a Constituicao, o regimen, a ordem juridica.
Nao sdo apenas leis, mas o Direito em toda a sua extensao,
substancialidade, plenitude e abrangéncia. ***

A questéo da colisdo de direitos fundamentais com outros direitos
necessita, assim, de uma atitude de ponderacdo dos valores em jogo,
decidindo-se, com base no caso concreto e nas circunstancias da hipétese,
qual o direito que deverd ter primazia. Trata-se do mecanismo de resolucao de
conflito de direitos fundamentais, hoje amplamente divulgado no Direito
Constitucional Comparado e utilizado pelas Cortes Constitucionais no mundo —
exemplos da Corte Constitucional Espanhola e da Suprema Corte Americana,

no ja citado "New York Times v. Sullivan".

Vale ressaltar que essa ponderacdo de valores ou concordancia
pratica entre os principios de direitos fundamentais € um exercicio que, em
nenhum momento, afasta ou ignora os elementos do caso concreto, uma vez

que é a hipotese de fato que da configuracao real a tais direitos.

261 Curso de Direito Constitucional, p. 260.
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Dessa forma, ndo € correto se fazer um exame entre liberdade de
imprensa e protecdo de direitos inerentes a privacidade, inseridos na rubrica
generalizante da prote¢ao da dignidade humana de forma abstrata, e se tentar
extrair dai uma regra geral. E preciso, em rigor, verificar se, na espécie, a
liberdade de imprensa esta configurada, se o ato atacado esta protegido por
essa clausula constitucional, se de fato a esfera privada de determinada
pessoa esta correndo perigo, se essa ameaca € grave o suficiente a ponto de
limitar a liberdade de imprensa ou se, ao contrario, € um mero receio subjetivo
ou uma vontade individual de que a opinido exarada ndo seja divulgada, se o
meio empregado de divulgacdo de opinido representa uma afronta violenta
contra essa dignidade, entre outras questdes.

A conservacdo de um sistema solido, moderno e socializante de
direitos fundamentais significa, em Ultima instancia, a manutencdo e o
aprimoramento do proprio regime democréatico de um Estado constitucional. E
dever da Sociedade, dos juristas, dos intérpretes, dos juizes e, principalmente
da Suprema Corte, como guardia oficial e final da Constituicdo, garantir que
esse sistema permaneca com a maxima eficacia possivel, reconhecendo-lhe e
mesmo concedendo-lhe forca normativa por meio de nossas decisdes, de
maneira a manter tais direitos fundamentais vivos e eficazes perante o Estado

e a sociedade civil.

5.3. NOVOS CRITERIOS E PARAMETROS ONTOLOGICOS PARA A
PONDERACAO ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E O DIREITO A
PRIVACIDADE

Num mundo sempre em mutagcao e sujeito a constantes inovacoes
técnicas, em que a informacdo constitui veiculo impulsionador do
desenvolvimento social e das relacbes humanas, e a globalizagcdo, cujo
significado, mais ou menos indefinido, instalou-se como conceito, a importancia
de se proteger os atributos essenciais inerentes a personalidade do homem é
um dado inestimavel. Por outro lado, a protecdo juridica da liberdade de

expressao destina-se precipuamente a permitir uma adequada, autbnoma e
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igualitaria participacdo dos individuos na esfera publica, através da formacao
da opinido publica livre. Como ndo poderia ser diferente, diante de uma
situacao de pluralismo politico, todos os cidaddos tém a possibilidade de formar

suas idéias e de as exprimirem sem impedimentos.

Se o fato de podermos pensar nos faz humanos, a forma com que
expressamos esse pensamento é o que diferencia os seres humanos entre si.
Garantir o direito a liberdade de expresséo é, portanto, quesito indispenséavel
para a realizacdo plena do homem e pedra fundamental da democracia.
Acresce-se, entretanto, que se o pensamento € livre e irreprimivel, a sua
exteriorizagdo nao deve ser irrestrita, devendo compatibilizar-se com as demais
liberdades e valores que a sociedade e o ordenamento juridico recepcionaram.
E inegavel que o exercicio da liberdade de expressdo ndo justifica, em

quaisquer situacdes, intromissdes nos direitos a privacidade alheia.

Com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, o sistema juridico
brasileiro sofreu transformacdes inovadoras que suprimiram algumas lacunas
deixadas pela j4 obsoleta obra do fabuloso Cldvis Bevildqua. Inspirado nos
modelos da codificacdo italiana e portuguesa, o Cddigo Civil de 2002 consagra
em seu texto os direitos da personalidade, dentre os quais se insere o direito a
privacidade, o que denota a necessidade de aborda-los também em leis

infraconstitucionais, conferindo-lhes, assim, uma maior protecéao juridica.

Tomando-se por base o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, é possivel compreender o grau de plenitude em que se
encontra a pessoa diante do ordenamento juridico, bem como a sua
essencialidade na coexisténcia entre o Estado e a sociedade. Em verdade, a
pessoa € a razdo primaria para a existéncia do Estado, jA que é o elemento
ativo e passivo das relacdes intersubjetivas, estas cuja intensificacdo exige a
criacdo do ordenamento juridico. A existéncia do Estado, portanto, da-se em

funcdo das pessoas, ou, mais especificamente, das relacdes entre elas.

A importancia da consagracdo, por meio de leis constitucionais e
infraconstitucionais, dos direitos da personalidade como um todo é evidenciada
pela necessidade de tutelar-se uma gama de bens que séo proprios da pessoa

humana, e que, sendo-lhes tdo inerentes, chegam a se confundir com a propria
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pessoa. Em face disso, os direitos da personalidade apresentam-se como
sendo demasiadamente peculiares a cada individuo, tornando-se proprios do
mesmo e oponiveis ao poder publico. De tal forma, o respeito a esses direitos
implicam na condicdo de existéncia da pessoa humana, o que |Ihes designa a
qualificacédo de Direitos Fundamentais, ou mesmo Direitos da Personalidade, e
lhes permite a imposi¢do de limites ao Estado e até mesmo a coletividade,
diante da sua prevaléncia.

O Cadigo Civil menciona as primeiras caracteristicas dos direitos da
personalidade ao apontar, em seu artigo 11, o carater da intransmissibilidade e
irrenunciabilidade tipicos desses direitos, evidenciando com tais aspectos a
impossibilidade de transmissdo ou renuncia de tais direitos a outrem. Assim,
dispbe a nova compilagdo civil: “Com excecdo dos casos previstos em lei, 0s
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o

seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

Apesar de serem caracterizados como absolutos — tal caracterizagéo
implica na prevaléncia destes sobre qualquer outro direito - os direitos da
personalidade, no gozo de seu exercicio, sofrem algumas limitacbes. Tais
limites podem ser intrinsecos, quando sao gerados pela propria legislacdo, ou
extrinsecos, ocorre quando a ordem juridica confere protecao a outros direitos,
de modo tal que esses direitos protegidos por lei passam a conflitar com os

direitos da personalidade, impondo-lhes limitacées.

Diante de tais limitacbes, verifica-se a possivel e provavel colisdo
entre esses direitos e a consequente necessidade de ponderacdo, com base

na norma constitucional, e até mesmo na legislacao infraconstitucional.

E que, é inevitavel, num exercicio ponderativo, a anélise do disposto
no artigo 20 do Cdédigo Civil, que assegura também a protecdo aos direitos da
personalidade:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da
justica ou a manutencéo da ordem publica, a divulgacdo de escritos,
a transmissao da palavra, ou a publicacéo, a exposicdo ou utilizacdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se
destinarem a fins comerciais.
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Vale advertir que, quando o codigo dispde sobre o direito a imagem,
busca ele proteger ndo s6 a imagem da pessoa em concreto, como também a
figura, a representacéo, ou até mesmo o retrato, persistindo o direito de impedir
a divulgacdo da imagem em qualquer uma das circunstancias citadas (figura,

representacdo ou retrato).

O Cadigo Civil ndo especifica quanto a imagem da pessoa viva ou
morta, 0 que faz se atribuir, sendo a imagem da pessoa morta, legitimidade aos

herdeiros desta para o pleito de tal protecao.

A protecdo a imagem néo implica apenas na preservacao fisica da
pessoa, mas também na defesa de elementos abstratos e ali inerentes,
dotados de importancia extrema, tais como a intimidade e a honra. Qualquer
publicacdo truncada ou retrabalhada de uma imagem ou mesmo 0 seu uso em
um contexto diverso daquele em que se originou, pode atingir uma pessoa no
mais profundo de sua dignidade, e o direito ha de proteger o individuo que
constata uma discordancia entre a sua imagem real e a maneira como foi

apresentada ou exibida ao publico.

Remontando novamente ao artigo 20 do Cédigo Civil, verifica-se a
preservacao dos direitos sobre os escritos pessoais. Desta forma, a lei proibe a
divulgacdo de tais escritos em caso de ferir a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade da pessoa. Entretanto, nota-se ainda que a lei excepciona a
protecdo aos escritos, impondo-lhe ‘limitacdo quando necessaria a

administracdo da justica ou & manutengdo da ordem publica”.

A mesma prote¢do prevista no artigo supramencionado é concebida
ao direito a voz, ja que esta se configura numa forma de emanacao da
personalidade. Tal direito encontra-se compilado em dispositivo préprio, tanto
no Codigo Civil, quanto na Constituicdo Federativa da Republica. Destarte,

prevé a Magna Carta, em seu artigo 5°, XXVIII, ‘a’:

(..)

S&o assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participagdes individuais em obras coletivas e
a reproducdo de imagem e voz humanas, inclusive nas
atividades desportivas.
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Por isso € que Canotilho referenciava que ndo se pode estabelecer
limites antecipadamente para definir choques entre principios, sendo eles
definidos a partir dos mandamentos do contexto juridico e fatico de cada
situacdo. Em suas palavras:

Como se deduz das considera¢Bes do texto, as normas dos direitos
fundamentais sdo entendidas como exigéncias ou imperativos de
optimizacdo que devem ser realizadas, na melhor medida possivel,
de acordo com o contexto juridico e respectiva situacdo factica. Nao
existe, porém, um padrdo ou critério de solucdes de conflitos de

direito vélido em termos gerais e abstractos. A ponderacdo e/ou
harmonizag¢éo no caso concreto €, apesar da perigosa vizinhanca de

posicdes decisionistas (F. Miller), uma necessidade ineliminavel.
Como paradoxo, e em situacao dialética, o exercicio da liberdade de
imprensa e a conduta humana por ela exprimivel, deve pautar-se pelo respeito
e probidade que compete a qualquer ser humano, em obediéncia aos preceitos

juridicos e éticos que estabelece a ordem institucional.

O direito de exprimir e divulgar livremente o pensamento e as
opinides pelos meios de comunicacdo, consequentemente a sua atuacao de
forma licita, est4 adstrito a determinados requisitos essenciais, 0s quais, se
infringidos, determinardo a ilicitude do fato e conduzirdo a um dever destes
indenizar o lesado pelos danos sofridos, através do instituto da
responsabilidade civil. Ndo podemos esquecer que, no campo pratico, constituir
a obrigacdo de indenizar através da problematica afericdo dos limites e do
ambito normativo dos direitos, significa, em muitos casos, um esforco de
ponderagdo do julgador, que deverad confrontar efetivamente os direitos
contrapostos, sopesando todos os elementos factico-juridicos, presentes no
caso concreto, com o fim de justificar a pretericdo de um em relagdo a outro,
sem comprometer desnecessariamente o conteudo essencial de algum deles.
Neste dominio, julgamos imprescindivel ter em conta a difuséo ou audiéncia do
meio utilizado para propagar a ofensa, o prejuizo material e moral causado e a

vantagem patrimonial auferida pela empresa de comunicacgao.

%2 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1275.
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Assim, para além dos casos em que o titular do direito consente com
a lesdo, existem outras circunstancias que traduzem a atuacdo licita da
imprensa, a saber: quando a notoriedade justifica um interesse geral pela sua
vida; quando ocupa uma posicdo de destaque no cenario social ou politico;
qguando o interesse publico € motivado pela formacdo de uma opinido livre e
plural, necesséria para a concretizacdo de uma sociedade democratica. Nao
fosse assim, comprometer-se-ia a toda evidéncia a atividade jornalista. Nao é o
que se pretende, tampouco 0 que se precisa para a protecdo dos direitos

pessoais ameacgados.

Hipdteses existem de legitimacdo do exercicio da liberdade de
expressdo, exemplificadamente no caso da atuacdo da imprensa, em que
mesmo quando invadida a esfera intima de uma pessoa, ndo pode ser
considerada uma ofensa a honra ou imagem do noticiado, quando o evento
trazido a publico configura um exercicio regular do direito de informar,
especialmente quando se tem a relevancia publica dos fatos verdadeiros
noticiados, em que predomine um interesse didatico, cientifico, cultural, ou de
policia, divulgadas necessariamente com adequacdo do meio e com

pertinéncia das expressoes utilizadas.

A informacéo para ser divulgada deve ser necesséria, indispenséavel
a formacdo da opinido publica livre e saudavel, da consciéncia e do
desenvolvimento social, bases sdlidas das instituicbes democréaticas e da
ideologia que nelas predominam. Necessarias e idoneas séo as informagdes
que correspondam com interesses superiores, que se revistam de conteudos
que consultem a fruicdo de interesse que mereca satisfacdo, e ndo apenas a
curiosidade banal, ao desejo sequioso de conhecer os pormenores da vida
alheia, sem as peias da ética, do respeito pela vida privada, honra e imagem,
da moderacédo e adequacao, dos bons costumes e da dignidade humana que

compete a todo ser humano.

A necessidade ou utilidade da informagé&o constitui o termdémetro que
define a proporcionalidade e a adequacao da noticia, a qual deve ser veiculada
com preservacao maxima dos direitos de personalidade, a fim de satisfazer um

interesse publico efetivo e louvavel. Nao é infrequente ver a verdade
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espezinhada porque a servico da noticia se colocam meios inadequados,
tendentes ao estouro do resultado, mas mancos de espirito licito e finalidade
proficua. Ocorre que, muitas vezes, o excesso na veiculacdo dos fatos, o
sensacionalismo estimulado pela concorréncia predatéria entre os veiculos de
comunicacado, o desejo irrefreavel pelo lucro, a ansia pelo escandalo, deturpa

informacao verdadeira e extrapola os limites licitos do dever de informac&o.

Contudo, se o exercicio de um direito subjetivo justifica
determinadas violacfes aos direitos de outrem, ndo se pode perder de vista as
limitacbes do exercicio dos direitos pelos institutos do abuso do direito ou da
colisdo de direitos, as quais restringem a operatividade desta causa. O agente
nao se exonerara de responder por danos que causou, se no exercicio do seu
direito, verificados os pressupostos da responsabilidade civil, ndo ficou adstrito
precisamente aos limites que o seu exercicio lhe permite, ou seja, respeitando

os deveres de seguranca no trafego.

A verdadeira funcdo dos media®®

na atualidade, para além de
informar e divulgar os fato noticiaveis, é a de difundir conhecimento, disseminar
a cultura, iluminar as consciéncias, canalizar aspiracbes e 0s anseios
populares, enfim, orientar a opinido publica no sentido do bem e da verdade.
Justamente para a concretizacdo de tais fins, reconhece-se aos meios de
comunicacdo social uma funcdo de interesse publico, na medida em que o
exercicio da sua atividade exprime ou assegura a realizacdo de direitos
fundamentais e de outros valores comunitarios, tendo em vista nomeadamente
a formacdo da opinido publica democratica, ndo apenas no estrito plano

politico, como no plano social e cultural.

A prossecucdo de interesses legitimos em sede de atividade
jornalistica se traduz fundamentalmente no seu exercicio regular e licito,
sempre que o profissional relata ou toma posi¢cao sobre matérias em relagéo as
quais subsiste um interesse sério pela informacéo por parte do publico. O que

ndo quer significar que se impdem limites a divulgacdo de escéandalos e

83 0 designativo media é empregado no texto para designar o conjunto estrutural de todos o0s

meios de comunicacdo e difusdo utilizados pela sociedade contemporénea, em conjunto com
todos os profissionais que tem acesso a tais estruturas e delas se utilizam no exercicio da
liberdade de expresséo constitucionalmente albergada.
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noticias sabidamente com grande impacto perante o publico, respeitadas que
estejam as balizas gerais consignadas ao exercicio da liberdade de imprensa,
0 cumprimento da ética profissional, o respeito minimo exigido a pessoa objeto
da noticia, ao principio da presuncdo de inocéncia, comprovando-se a
fiabilidade de suas fontes informativas e néo ultrapassando a fronteira que

demarca a licitude da sua atuacéao.

Logo, deduz-se que a questdo deva girar na Orbita da ponderacéo
de interesses e bens juridicamente tutelados, através da analise da forma do
exercicio da liberdade de expressao (nas espécies liberdade de imprensa e de

informacgao), e dos fins que a motivou.

A bem da verdade, o interesse publico genuino s6 estara presente
numa informacao quando esta, sendo verdadeira, seja necessaria, ou relevante
a coletividade, atil a uma finalidade politica, cultural, artistica, cientifica,
desportiva, ou lazer sadio da informacéo, e veiculada de forma proporcional,
isto é, adequada em relacdo ao local onde foi divulgada, ao espaco, a

amplitude e ao destaque que se destina a informacao.

Assim, é preciso destacar que na ambiéncia comunicacional,
existem parametros para 0 Seu exercicio, 0s quais seguem adiante

identificados.

Antes, entretanto, de proceder-se a uma andlise detida de cada um
desses parametros, € preciso ressaltar-se um pressuposto indissociavel de sua
analise, qual seja: a inexisténcia de hierarquia entre os direitos relacionados a
privacidade, aqui tratados, e os direitos ligados a liberdade informativa. Nao se
pode corretamente sopesar os principios envolvidos no conflito sem langar-lhes
ao mesmo nivel hierarquico, sob pena de gerar-se uma prevaléncia

principidlogica e fundamental a qual a Constituigcdo Patria ndo oferece guarida.

Primeiro, lembre-se que ja se ressaltou alhures que, juridicamente,
no conflito entre principios ndo ha relacao de prevaléncia, cabendo ao exegeta
da norma, tdo somente, na analise de cada caso gerador de colidéncia entre
direitos fundamentais, estabelecer a solugdo que, com base na ponderacéo de

valores constitucionais, maior eficacia garanta aos preceitos em combate,
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solucionando a questdo sem sonegar-lhes a protecdo constitucional que lhes

qualifica como fundamentais.

Conforme Claudio Luiz Bueno de Godoy, entre os direitos em apreco
nao existe hierarquia e nenhum deles pode ser considerado absoluto. Em suas
palavras:

Trata-se de direitos de igual dignidade constitucional. O art. 5° da
Constituicdo Federal da idéntica guarida ao direito a honra, a vida
privada, a intimidade e, ainda a livre manifestacao do pensamento, ao
acesso a informacdo e a livre expressdao da atividade de
comunicacdo. Mesmo o art. 220, ao cuidar da comunicacéo social, se
disp6s que nenhuma lei poderia constituir embaraco a plena liberdade
de informacdo, observado o inciso X do art. 5°, citado, da mesma
forma ressalvou os incisos 1V, V, Xl e XIV, que cuidam, justamente,
da liberdade de pensamento e de informacdo. Ndo se pode dizer,
entdo, que, pela ressalva ao inciso X, a Carta Maior, nesse art. 220,
tenha estabelecido menor gradacdo hierdrquica da liberdade da
imprensa em face da honra, impagem e privacidade. Sem contar a
pertinéncia desse dispositivo tdo-s6 a elaboracdo da legislagédo
ordinaria. ***

Ainda na compreensado de Godoy, haveria na ressalva constitucional
contida no art. 220, em questdo, verdadeiro limite externo ao direito de
liberdade informativa, de forma dar-se um rumo ao legislador
infraconstitucional, mas sem ofertar superioridade hierarquica a quaisquer

deles.?®®

De fato, embora, como posto alhures, a decisdo proferida
recentemente pelo STF, no julgamento da ADP n° 130, venha a sugerir uma
pretensa prevaléncia dos direitos relacionados a liberdade de imprensa, tal o
contetdo das restricbes e dada a tratativa claramente privilegiada procedida
pela Corte Constitucional em relagdo aos direitos informativos, ndo é essa a
postura prevalente de nossa doutrina e tampouco essa postura tendenciosa
com 0s preceitos que, unissonamente, informam a teoria dos direitos

fundamentais.

Especificamente quanto aos choques entre os direitos da
privacidade e os direitos da informacéo, também abona essa concepcéo

Gilberto Haddad Jabur, para quem o direito a livre manifestacdo do

%4 A liberdade de imprensa e os Direitos da Personalidade, p. 56.

, p- 56.
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pensamento (indicado no art. 5°, 1V, e 220 da CF/88) e o direito a vida privada
(previsto no art. 5°, X, e também no art. 220, § 1°) foram igualmente

escalonados em nivel constitucional.

Em suas palavras:

A coexisténcia de ambas garantias num mesmo escaldo
constitucional revela, ao contrario do que pode parecer mediante
exame singelo, que o legislador estava perfeitamente cénscio da
equiparacdo que promoveu, persuadido do exato conteddo que
atribuiu a um e a outro direito. N&o lhes brindou, por isso, com o
estigma da absolutez, porque tal marca, exagerada e incompativel
com o sistema juridico aberto, ergueria a supremacia de um direito
em desproveito do outro, derrocando, assim, um dos pilares dos
regimes civilizados e democréticos ou uma das formas de expressao
da dignidade humana, ndo mensos preciosa ao Estado Democratico
de Direito, frise-se e frise-se bem.

Factualmente, partindo-se do pressuposto ja dantes fixado de que os
direitos personalidade aqui tratados sdo imanentes ao ser humano enquanto
individuo dotado de dignidade e, propriamente, de uma personalidade
fundamental e democraticamente protegida pela CF/88, carece de razbes
fatico-juridicas um eventual escalonamento de tais direitos em posicéo inferior
agueles ditados pela liberdade informativa, dai ser a adverténcia de
equiparacdo dos bens juridico-constitucionais em foco necessaria a uma

correta identificacdo e ponderacdo dos conflitos tratados.

Isto fixado, siga-se a analise dos critérios sugeridos.

5.3.1 A veracidade do fato

Primeiramente e conforme explanado alhures, o direito de
manifestagdo dos oOrgdos de comunicacdo e dos que dele se utilizam
pressupde, correspectivamente, o direito subjetivo do cidaddo de receber
informacdes veridicas e isentas de quaisquer alegorias que possam imprimir-

lhes alguma dose de inverdade.

%% |iberdade de Pensamento e Direito & Vida Privada: conflitos entre direitos da personalidade,

p. 332
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E certo que, como lembra Claudio Luiz Godoy, uma sociedade
complexa tem como uma de suas necessidades centrais 0 acesso a
informagdes abundantes, funcionando estas como elemento central de
inumeras dindmicas sociais. Isto, sem duvida, qualifica o direito a informacao

com a marca indelével do social, do comum, do publico. %°’

De fato, comunicar implica no exercicio de uma das inumeras
facetas da liberdade humana. Mas a protecdo a imagem, a honra, a intimidade
e a vida privada do individuo também se encontra no ambito dessa mesma
liberdade, por se ter ai esfera protetiva sem a qual ndo o ser humano nao tem
condicbes de plenamente desenvolver-se. Mais que isto: sem o0
reconhecimento dessa guarda privativa resta por demais dificultoso falar-se em

observancia aos principios da dignidade e da igualdade.

Portanto, a consideracdo dos direitos de imprensa em face dos
direitos da personalidade, em especial daqueles aqui retratados, pertencentes
ao género da protecdo a privacidade humana, implica em dificultosa
ponderacdo de bens, a qual depende da impressdo exegética de uma
perspectiva que solucione cada caso em particular, preservando, em medida

maxima, os nucleos centrais dos direitos envolvidos.

Para bem proceder-se a essa tarefa, ha de se compreender que, em
esséncia, o exercicio dos direitos em analise deve se operar, tanto quanto
possivel, dentro do ambito da licitude e da boa-fé, respeitando-se a funcéo

social que lhes condiciona.

De fato, ao ensejo da atual evolugdo globalizante dos meios de
informacdéo, os direitos relacionados a privacidade, assim como aqueles ligados
a liberdade informativa, mostram-se reconfigurados, incidindo, hodiernamente,
sobre eventos e pautas sociais, politicas, juridicas e econdmicas bem diversas

daquelas imperantes nos momentos histéricos em que foram cunhados.

Sendo certo que a maxima efetividade dos preceitos constitucionais
impde que a Lei Maior de um pais acompanhe a evolucdo social, dela

participando e sobre ela atuando em busca de solugbes que melhor se

287 Cf. Liberdade e Responsabilidade dos Meios de Comunicac&o, p. 89.
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adéquem a cada momento socio-historico vivenciado, ndo se pregar uma
consideragcdo de bens constitucionais dissociados da realidade popular,
especialmente por ser esta que legitima a manutencdo do Estado Democrético

de Direito, assim como de toda e qualquer ordenamento juridico-constitucional.

Nesse entremeio, 0os choques havidos entre o direito a informacéo e
os direitos da privacidade assumem maior relevo a partir da massificacdo dos
meios de comunicacdo e da expansao destes em progressao geomeétrica e em
nivel mundial, superadas as fronteiras espaciais que dantes aprisionavam a
noticia, o0 pensar e sua expressdo nos respectivos lugares em que eram

gestados.

Essa especial condicdo expande o nucleo protetivo do direito a
informacédo, guinando-o0 a abrangéncia de um namero sem par de situacfes
faticas passiveis de sua aplicacdo. E, em vertente oposta, essa mesma
condicdo lanca aos olhos do mundo, com frequéncia e intensidade dantes
inimaginaveis, o que, até recentemente, se encontrava no ambito exclusivo da

privacidade pessoal de cada cidadao.

Isso, certamente, s6 vem a enfatizar e a fundamentar a supra
aludida funcéo social do direito-dever de informar. Nesse sentido, como bem
ressaltado por Rogério Ferraz Donnini:

A imprensa, atualmente, ndo possui apenas a funcdo de informar e
criticar. Além desses atributos, os meios de comunicagcao agregaram
outras atividades que, teoricamente, ndo seriam propriamente de seu
ambito de atuacdo, tais quais investigar, denunciar (no sentido
jornalistico e ndo juridico) e fiscalizar”. 268

Ainda na concepcdo de Donnini, para o exercicio dessa fungéo
social é preciso conceber-se uma liberdade de imprensa desprovida de
censura, prévia ou posterior, garantindo ao profissional da midia a liberdade de

bem informar.

%8 |mprensa livre, dano moral, dano & imagem, e sua quantificacéo a luz do novo Cédigo Civil,

p. 52.
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Nada obstante, a garantia contra restricdes indevidas, a garantia de

269 3 fim de

liberdade, precisa, necessariamente, estar relacionada a verdade
que se observe, nos moldes devidos, o cumprimento da funcdo social da
imprensa:
A liberdade de imprensa, entretanto, deve estar atrelada a verdade,
para que nado venha a infringir certos direitos, como a honra, a
dignidade, a reputacdo, a imagem e a vida privada das pessoas.
Portanto, o que é vedado pela Lei Maior é a censura realizada pelos
orgaos administrativos, de maneira prévia, assim como por intermédio

de leis, portarias, regulamentos e outros atos com2 escopo de
determinar o que deve ou nado ser escrito ou transmitido. 70

Em tal estagio de idéias e para bem explicar essa limitacdo, basta
que se recorde as ja inumeras incursdes constantes deste trabalho acerca da
liberdade de imprensa, especificando-se que os elementos que a justificam e
que a fundamentam encontram-se na base da prépria democracia
contemporanea e se identificam com a transparéncia, a divulgacdo de
informacdes de interesse publico, a publicizacdo dos espacos informativos, a
defesa do pluralismo de idéias e de vida, dentre outras questbes que sO
encontram ambiente de segura proliferacdo em uma sistematica social de

liberto transito informativo.

Mas, se é certo que ha interesse social no livre transportar espacial
de idéias, também ¢é certo que essa liberdade alberga inconvenientes

impassiveis de serem ignorados e de grande potencial danoso em relacdo aos

269 Conforme Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, o individuo tem direito a informac&o verdadeira e

neutra, ao passo que o ente informativo tem o dever de fornecé-la, ressaltando ainda a
doutrinadora que este € um direito individual com conotacdo coletiva e que a protecéo
constitucional ndo alcanca as informacdes falsas ou erréneas:

“Pode-se dizer que se um lado o individuo tem o direito a obter uma informagédo neutra,
verdadeira e correta, de outro, os veiculos de comunicacdo tém o dever de fornecé-las, pois
desfrutam da liberdade de informar. Note-se que o dispositivo constitucional ndo abrange as
informacdes falsas e erréneas, cabendo aos veiculos de comunicagdo averiguar a veracidade
das noticias. E o que se denomina de “dever de cautela”. De outra partem presume-se que as
noticias e fatos veiculados sejam verdadeiros. (...) Trata-se de um direito individual com sentido
coletivo. E a liberdade de poder divulgar as informagées, fatos ou noticias e de outra parte de
se ter acesso a essas informacdes”. (Liberdade de Expressdo e Discurso do Odio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 43). A despeito da compreenséo esposada pela referida jurista,
que a simples inveracidade da informacao ndo afasta de pronto a presenca de conflito entre
direitos fundamentais (gerando um choque aparente), ja& que a conotacdo da veracidade, em
termos jornalisticos, como posto no bojo do presente trabalho, é compreendida por diversas
vertentes, inclusive sob a alea da diligéncia e do cuidado com que colhidas e divulgadas as
informacdes danosas aos direitos da privacidade.

2’ DONINNI, Oduvaldo e Rogério Ferraz. Imprensa livre, dano moral, dano a imagem, e sua
quantificacao a luz do novo Cédigo Civil, p. 52.
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direitos de personalidade, em especial aqueles genericamente atados a

privacidade.

N&o é a toa que, hoje, ndo se fala mais apenas em em direito-dever
de informar, querendo-se expor ndo apenas o direito, mas também o dever
imposto ao comunicador de levar a conhecimento publico as informacfes que
detenha. Fala-se, especialmente, em “comunicag&o social’, a qual, conforme
Gilberto Haddad Junior, deve assumir uma postura comprometida com a

verdade e com a isencao da informacéo transmitida, nos seguintes moldes:

a) a informacéao, além de verdadeira, deve ser isenta de paixdo, deve
saciar o desejo de conhecer o fato e as peculiaridades necessarias a
compreenséao do episodio na medida do interesse social idéneo. Nao
deve desdobrar acontecimentos paralelos nem resvalar em detalhes
pessoais ou intimos que que se mostrem despiciendos a exclusiva
inteleccdo daquilo que identifica o interese publico;

(..

d) o fato deve ser narrado sem omissfes que possam lhe retirar o
sentido e a compreensdo exatos. A mundanca de significado de uma
noticia é sinbnimo de disor¢coes de conteldo que comprometem a
verdade;

e) a narrativa deve ser objetiva e enfatizar elementos preponderantes,
sem resvalar, ainda que de soslaio, na privacidade. Ndo deve
privilegiar acontecimentos marginais ou uma determinada
interpretacdo da realidade, exclusiva do receptor. N&o deve ser
tendenciosa nem sugestionar em desfavor da honra ou da
privacidade.

(..

h) a informacg&@o nédo deve apresentar-se em tom definitivo sobretudo
guando ha tdo s6 suspeitas, afastando, como diz Carlos Alberto di
Franco, a decéncia, retiddo e bondade do ser humano, o que, vez
outra, atinge ndo apenas a reputacdo, mas viola a privacidade. *"*

Reconhece essa funcdo social, alias, a propria legislacao
infraconstitucional, a qual, em matéria de Direito Consumerista, consagra a
vedacéo a qualquer propaganda que vise ludibriar o consumidor, distorcendo
as informac0des acerca do produto posto em oferta. A disposicéo especifica que
veda esse tipo de conduta iluséria encontra-se no Coédigo de Defesa do

Consumidor, art. 30?72

"L | iberdade de Pensamento e Direito & Vida Privada, p. 350.

22 Art. 30 do CDC: “Toda informacao ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato
que vier a ser celebrado”.
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Nos demais aspectos expressivos, Vv.g., jornais ou revistas, em que
forem noticiados fatos de interesse social comum, como politica, religido,
cultura, etc., a verossimilhanca dos fatos narrados também é inescusavel. O
direito a receber noticias veridicas tem fundamento constitucional, notadamente
no art. 5°, X1V, da Lei Magna.

Analisando a tematica em apreco, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho, assevera que:
Se os 6rgdos da imprensa optaram pela publicagdo de determinada
matéria jornalistica, nasce para o leitor um direito a informacéo
verdadeira. Portanto, os 6rgdos da imprensa tém o dever de divulgar
uma informagéo, averiguar se ela é verdadeira e logo apos avaliar se
esta divulgacdo esta preservando o direito a intimidade. Se estas

providéncias forem tomadas, € perfeitamente possivel que estes dois
direitos (direito de informacéo e direito & intimidade) coexistam.?”

A correta e eficaz informacéo, portanto, pauta-se em critérios éticos,
na investigagcédo pautada pela busca da verdade, apenas se noticiando os fatos,
concedendo-se o contraditério a pessoa noticiada, buscando minimizar os
maleficios diretos da reportagem. O noticiario que, sem se preocupar com a
veracidade de sua fonte e, mesmo ndo constatando a materialidade do objeto
noticiado, profere como certa determinada noticia e confere-lhe indubitavel
certeza, podera ser responsabilizado se sua conduta atacar o campo juridico

alheio.

Se determinada empresa jornalistica for questionada judicialmente
pela veracidade das informacdes prestadas, devera provar a autenticidade dos
dados prolatados. Caso a alegacdo tenha por arcabouco o Cdédigo Penal,
incidindo sobre a conduta informativa uma acusacao de crime contra a honra,
poderd ela utilizar a prova da verdade, instituto no qual é conferido ao autor de
suposta informacéo errénea trazer a baila os sinais que comprovem o decoro

dos fatos questionados.

Em termos, nosso sistema juridico, encontra-se impregnado de

preceitos que justificam a exigéncia da verdade. Nesta seara, alias, surgem

23 BALA, Darlei Goncalves. Os limites do direito de informacdo frente aos direitos da

personalidade. Jus Navigandi. Net, Rio de Janeiro, jan. 2007. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9477>. Acesso em 06.12.2008.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9477
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inumeras discussfdes sobre os limites dessa exigéncia no ambito informativo,
se ela imporia, sempre, a obrigagdo de uma informacédo efetivamente
verossimil ou se estaria atendida com a mera diligéncia do profissional na

busca de uma informacao precisa, condizente com a realidade.

Nesse ultimo caso, ainda que posteriormente tida como inverossimil,
a divulgacdo de uma informacdo danosa a privacidade de terceiros ndo seria
passivel de responsabilizacdo de seu interlocutor acaso demonstrada a
observancia de toda diligéncia viavel para correta afericdo da noticia, como a

busca adequada de fontes, conferéncia de dados etc.

Referida solugcdo tem sido admitida como pertinente pela
jurisprudéncia pétria, cabendo ressaltar, nesta oportunidade, decisdo do
Superior Tribunal de Justica, onde se lancou ao centro da analise (da
existéncia ou ndo de abuso no exercicio do direito de informar) a veracidade da

noticia apresentada, especialmente em sua fase investigativa.

Nesta toada, traz-se a lume recente decisdo do STJ, em que séo
partes o prefeito de Sdo Gongalo, Hélio de Oliveira Dorea, e a Rede Globo de
Televisdo, em acdo de indenizacdo movida pelo primeiro por conta de matéria

jornalistica veiculada no programa “Fantastico”.?"*

214 “EMENTA: Direito civil. Imprensa televisiva. Responsabilidade civil. Necessidade de
demonstrar a falsidade da noticia ou inexisténcia de interesse publico. Auséncia de culpa.
Liberdade de imprensa exercida de modo regular, sem abusos ou excessos.

- A lide deve ser analisada, tdo-somente, a luz da legislagdo civil e constitucional pertinente,
tornando-se irrelevantes as citagbes aos arts. 29, 32, § 1°, 51 e 52 da Lei 5.250/67, pois o
Pleno do STF declarou, no julgamento da ADPF n° 130/DF, a ndo recepcéo da Lei de Imprensa
pela CF/88.

- A liberdade de informacdo deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a falsidade dos
dados divulgados manipula em vez de formar a opinido publica, bem como ao interesse
publico, pois nem toda informacao verdadeira é relevante para o convivio em sociedade.

- A honra e imagem dos cidaddos nédo séo violados quando se divulgam informacfes
verdadeiras e fidedignas a seu respeito e que, além disso, séo do interesse publico.

- O veiculo de comunicacgéo exime-se de culpa quando busca fontes fidedignas, quando exerce
atividade investigativa, ouve as diversas partes interessadas e afasta quaisquer davidas sérias
guanto a veracidade do que divulgara.

- O jornalista tem um dever de investigar os fatos que deseja publicar. Isso néo significa que
sua cognicdo deva ser plena e exauriente a semelhangca daquilo que ocorre em juizo. A
elaboracdo de reportagens pode durar horas ou meses, dependendo de sua complexidade,
mas nao se pode exigir que a midia s6 divulgue fatos apds ter certeza plena de sua
veracidade.

Isso se da, em primeiro lugar, porque os meios de comunicacdo, como qualquer outro
particular, ndo detém poderes estatais para empreender tal cognicdo. Ademais, impor tal
exigéncia a imprensa significaria engessa-la e condena-la a morte. O processo de divulgacéo
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Na compreenséao da Corte em questao, a transmissdo da informacéo
nao implicaria em responsabilizagcdo do meio comunicativo por ter sido ela
apresentada de forma consentadnea com a realidade. A idéia decisoria seguiu
no sentido de que o jornalista tem o dever de investigar criteriosamente o0s
fatos, mas nao a obrigacédo de proceder a uma “cognigao plena e exauriente”
em relacdo a eles, o que é dever jurisdicional. Avaliou-se, em tal circunstancia,
gue a suspeita criminosa indicada na reportagem, de fato, existia, no momento
de sua divulgacdo e era baseada em provas especificas, obtidas pela
reportagem, embora que, posteriormente, encontrada a verdade real e distinta

da tese acusatoria inicial.

Noticiada apenas a verdade, nada tem a temer o 6rgdo de imprensa
ou o jornalista responsavel pela matéria. No caso em questdo, embora a
discusséo tratada tenha se limitado ao ambito da responsabilidade civil, houve
claro reconhecimento de uma limitacao a esfera privada do cidadao em face do
reconhecimento de uma extensdo especifica ao direito de informar, onde o

critério da veracidade foi claramente empregado.

de informacgdes satisfaz verdadeiro interesse publico, devendo ser célere e eficaz, razdo pela
qual ndo se coaduna com rigorismos préprios de um procedimento judicial.

- A reportagem da recorrente indicou o recorrido como suspeito de integrar organizacao
criminosa. Para sustentar tal afirmacdo, trouxe ao ar elementos importantes, como o
depoimento de fontes fidedignas, a saber: (i) a prova testemunhal de quem foi & autoridade
policial formalizar noticia crime; (ii) a opinido de um Procurador da Republica. O repérter fez-se
passar por agente interessado nos beneficios da atividade ilicita, obtendo gravacdes que
efetivamente demonstravam a existéncia de engenho fraudatério. Houve busca e apreenséao
em empresa do recorrido e dai infere-se que, aos olhos da autoridade judicial que determinou
tal medida, havia fumaca do bom direito a justifica-la. Ademais, a reportagem procurou ouvir o
recorrido, levando ao ar a palavra de seu advogado. N&o se tratava, portanto, de um mexerico,
fofoca ou boato que, negligentemente, se divulgava em cadeia nacional.

- A suspeita que recaia sobre o recorrido, por mais dolorosa que lhe seja, de fato, existia e era,
a época, fidedigna. Se hoje ja ndo pesam sobre o recorrido essas suspeitas, isso ndo faz com
que o passado se altere. Pensar de modo contrario seria impor indenizacéo a todo veiculo de
imprensa que divulgue investigacao ou acao penal que, ao final, se mostre improcedente.
Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas constantes
dos autos, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto da Sra.
Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina e
Paulo Furtado votaram com a Sra. Ministra Relatora.”

(BRASIL. STJ. 32 Turma. REsp 984803/ES. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia — DF, 26 de maio
de 2009. Publicacao: DJe de 19.08.2009, RT vol. 889, p. 223).
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A doutrina especializada de Enéas Costa Garcia, com apoio no

direito anglo-saxao, afirma que
“a regra da 'actual malice' significa que o ofendido, para lograr éxito
na acdo de indenizacdo, deve provar a falsidade da declaracéo e que

o jornalista sabia da falsidade da noticia (knowledge of the falsity) ou
teria demonstrado um irresponsavel descuido (2r7eSCkIess disregard) na

sua conduta. Nao basta a falsidade da noticia”.

O veiculo de comunicagdo exime-se de culpa quando busca fontes
fidedignas, quando exerce atividade investigativa, ouve as diversas partes
interessadas e afasta quaisquer davidas sérias quanto a veracidade do que
divulgara. Pode-se dizer que o jornalista tem um dever de investigar os fatos
que deseja publicar. Diz-nos a doutrina que “quanto mais séria, ofensiva ou
improvavel for a noticia, maior deve ser o grau de investigacdo, mais detalhada

deve ser a afericdo de sua credibilidade”.?"®

Ndo é por outro motivo que o Coddigo de Etica do Jornalista
estabelece que “o compromisso fundamental do jornalista € com a verdade dos
fatos, e seu trabalho se pauta pela precisa apuracdo dos acontecimentos e sua

correta divulgacéo” (art. 7°).

O compromisso ético com a verdade exige a obrigacdo natural de
escutar ambas as partes envolvidas em um determinado fato para que, assim,
o leitor possa formar sua opinido ou, pelo menos, para que ele, leitor, tenha em
maos elementos suficientes para discordar da opinido critica manifestada pelo
jornalista. Por isto, o Cédigo de Etica profissional estabelece que “o jornalista
deve: a) ouvir sempre, antes da divulgacdo dos fatos, todas as pessoas, objeto
de acusacbOes ndo comprovadas, feitas por terceiros e ndo suficientemente
demonstradas ou verificadas; b) tratar com respeito a todas as pessoas

mencionadas nas informagdes que divulgar” (art. 14).

Transportando-se essas condicfes objetivas para o ambito da

ponderacédo valorativa dos principios, resta necessario indagar até que ponto o

275 Responsabilidade Civil dos Meios de Comunicacéo, p. 140.
276 p. 148.
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direito a vida privada, a intimidade e a prépria imagem do cidadao, dado o
carater marcadamente danoso e invasivo da noticia acusatoéria criminal, cede

espaco ao poder-dever informativo inerente aos direitos de imprensa.

E, assim ponderando, ainda que sem referéncia expressa ao ambito
constitucional, o STJ assumiu posi¢cdo necessariamente voltada a eliminacao
de um ponto de desencontro ou conflito entre direitos de personalidade
(intimidade, honra, vida privada, imagem, todos claramente atingidos quando
da divulgacédo de uma acusacado de cunho criminal) e o direito a informacéo ou

comunicacao social.

A proposito das situacdes em que se tem a divulgacdo de acusacoes
criminais, capazes, por si sO, de atingirem a honra e a imagem do acusado, é
necessario bem observar-se, como procedido na decisdo supra, acerca do
conteudo divulgado, o qual, além de ser relevante (de interesse publico, como
se demonstrard doravante), deve ser precisa, hdo se confundindo a realidade

dos fatos com a suspeita de sua ocorrencia.

Nesse sentido, assevera Guilherme D. Cunha Pereira, em especial
quanto a divulgacdo dos fatos criminosos, os quais atraem grande interesse

popular:

Quando a suspeita passa a ser verdadeiramente noticia relevante,
ndo se vé por que um meio de comunicacdo ndo a poderia difundir,
mas € claro que se difunde a existéncia da suspeita enquanto
suspeita, ou entdo, se foi o caso, a existéncia de uma acusacéao,
enquanto acusacao.

Veja-se que ndo se trata de adotar critérios mais brandos de
separacdo da verdade jornalistica, mas, como se explicou, de
perceber a que fatos se deve referir o requisito da veracidade. Ou,
dito de forma imprecisa, mas esclarecedora: a veracidade se referira
ou aos fatos ou as versbes dos fatos, versdes que, em realidade,
também sdo fatos; mas estas vers@es, apenas has hipéteses em que
o interesse publico autorizar a sua divulgagdo. *”’

Em todo caso, ainda delimitando a questao e indicando pontos de

necessaria analise, o que ndo se pode perder de vista € que a exigéncia da

277 | iberdade e responsabilidade dos meios de comunicacao, p. 177/178.
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verdade para o profissional informante, seja qual for o meio de comunicacéo de
que ele se utilize, ndo é a mesma exigéncia dirigida ao homem médio. Mostra-
se ela qualificada, inclusive porque inerente ao cumprimento de seu dever

funcional e social.

A esse respeito nos fala Alvaro Rodrigues Junior:

Cumpre observar, porém, que, para analisar o grau de diligencia do
informadro na apreciacdo da veracidade das informacfes a serem
divulgadas, ndo dever ser levada em consideracdo a diligencia do
homem médio.

(-.)

Ora, a circunstancia de o autor do ilicito ser um profissional da
imprensa, como bem asseverou Enéas Costa Garcia, “implica o
reconhecimento de uma superioridade nas suas habilidades,
superioridade esta que inviabiliza a comparacdo com standard
comum do homem diligente”. Dai que a diligéncia de um informador
de fatos pelos meios de comunicacdo social deve ser muito mais
apurada do que a de alguém que divulga fatos para um nimero
restrito de pessoas, pois a superioridade profissional e o dever de
conhecer inerentes a sua profissdo determinam maior rigor na
afericdo da culpa. *"®

Assim, um dos meios necessarios a salvaguarda do exercicio
regular do direito informativo, de extremada importancia na analise de
colidéncias inevitaveis de tal direito com aqueles relacionados a privacidade
(honra, imagem, intimidade e vida privada), encontra-se consolidado na analise
da veracidade das informacdes geradoras do conflito, conforme os critérios

supra explicitados.

5.3.2 Existéncia de interesse publico na divulgagéo

Outro aspecto a ser amplamente considerado quando das colisbes
havidas entre os direitos de privacidade e os direitos de imprensa se constitui
na ocorréncia ou nao de interesse publico a qualificar a matéria objeto de

divulgacao.

A importancia desse qualificativo vai fundar-se em nogéo idéntica
aguela que fundamenta a andlise da veracidade, o que corresponde a

observancia do carater social da atividade informativa, do que decorre que

28 | iberdade de Expressao e Liberdade de Informacéo: Limites e Formas de Controle, p. 118.
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apenas se justifica a limitacdo da esfera de defesa da privacidade
constitucionalmente protegida quando for respeitada a finalidade social do

direito a informacao.

E essa faceta social, de informacdo, de prestacdo de um servi¢co
publico voltado a garantia da democracia, bem como do pluralismo que lhe &
imanente, ndo pode ser executada a contento sem a divulgacéo das noticias de

interesse publico.

Dai porque, no confronto entre os direitos da personalidade
relacionados a privacidade (intimidade, honra, imagem e vida privada), e os
direitos de imprensa, se afirma que s6 h& permissivo para incursdao no ambito
privado do individuo para as circunstancias em que ha interesse publico na

divulgacao noticiéaria.

Conforme Gilberto Haddad Jabur, uma vez que se tem ai o confronto
de dois direitos de mesmo escalonamento constitucional, a noticia que atinge a

privacidade, mitigando um direito protecdo fundamental, deve ser necessaria,

7

indicando que a intromissdo na esfera pessoal de cada um €, a rigor,
prescindivel. Por isso, cabe exigir-se, a presenca de interesse publico na
noticia, assim como a necessidade de divulgacdo de fatos ligados a
privacidade para sua compleigdo intelectiva:

Deve-se prescindir da intromissao, porque a ninguém interessa saber
0 que, e em que medida, acontece dentro da redoma pessoal de cada
um. Mas se isso for indispensavel, verdadeiramente inarredavel, para
a compreensdo da noticia — diferente da alusdo gratuita -, € o
interesse publico por essa informacao, atrelado a forma como se
pretende veicula-la, que ditara a necessidade ou nédo da intromisséo e
referéncia a privacidade. Em palavras diversas, ndo basta o veiculo
de comunicacéo querer revelar aspectos ou detalhes intimos porque
assim entende essencial. Determinardo a legitimidade dessa
divulgacéo: a) a existéncia do efetivo interesse publico na informacéo
e b) a incontornavel necessidade de se desnudar, parcialmente, a
privacidade como pressuposto para a coeréncia e completude da
97c9>t|'cia pela qual a comunidade nutre lidino interesse, frise-se, e bem.

280

Nesse mote, Haddad Jabur®® também especifica que a noticia ha

de ser verossimil, necessaria e (til para restar suficiente explicitado o interesse

"9 | iberdade de Pensamento e Direito & vida privada, p. 339.

280 . p. 343/344.
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publico em sua propagacédo. Ja contendo este trabalho item especifico
destinado a veracidade da noticia, cabe especifica que, no ambito da
necessidade, a informacédo objeto de divulgacédo social hd de ser necessaria a
formacdo de opinibes e ao aperfeicoamento das instituicdes, na esteira de
desenvolvimento democratico necessario ao nosso Estado de Direito, assim

como em observancia ao valor da cidadania.

Igual vertente do interesse publico estaria consubstanciada na
utilidade da noticia, acrescendo que, caminhando a necessidade em norte de
igualdade com a necessidade, ndo é qualquer interesse que se qualifica como
publico e capaz de justificar o quebrantamento de uma protecdo privatistica,
mas tdo somente 0s interesses superiores, socialmente justificaveis, opostos a

mera curiosidade de conhecer, ainda que se encontre esta massificada. 2!

Justificando essa abordagem designativa das qualidades da noticia
a ser avaliada em sede de conflito com os direitos da privacidade, indica-se,
acertadamente, que a opinido publica alimenta a auto-estima individual, ao
passo que a protecdo a esfera individual de cada um se alia a qualidade da
vida humana, sendo necessaria ao pleno desenvolvimento do individuo. Nesse
sentido, no confronto entre liberdades de cunho meramente econémico, como
muitas vezes soOi acontecer com as divulgacBes noticiarias, e o direito a
privacidade é claramente prevalente. Entender-se de forma diversa, significaria,
destarte, subverter a ordem fundante dos direitos de imprensa. Ou, em outras
palavras, ‘0 cerne da liberdade de expresséao, ai entendida como a captacéo e
difusdo de informacbes pessoais, ndo pode ser outro sendo o de realizar a

verdade e o bem comum?”, 282

281 Exemplificando as situagdes que restam desprovidas do critério da utilidade, assevera

Haddad Jabur: “Nao basta ser verdadeira e necessaria, a informagao deve revestir-se de
conteddo que consulte a fruicdo de interesse que merece satisfacdo. Publicar que fulano, ator
conhecido, foi passar uma semana em retiro de dieta alimentar ndo apresenta conteudo Util. S6
atende ao gosto da indiscrigdo. Veicular que beltrana terminou seu affaire com sicrano, apds
longos anos de felicidade, também nao traduz a utilidade que da informacdo se espera, mas
revela, sem rebuco de dlvida, o sabor pela bisbilhotice e espirito vdo e sovina de alguns.
Chancelar a utilidade social da noticia numa e noutra hipétese é consagrar a devassa da
privacidade de cada um dos protagonistas. Publicar fotos de pessoas em locais de descanso
ou em trajes sumarios, sem razao licita alguma — ainda mais dificil de se enxergar nesta
segunda hipotese - , também né&o sintoniza a utilidade genuina da noticia, capaz de justificar,
em acréscimo aos demais pressupostos, sua divulgacéo”. (Liberdade de Pensamento e Direito
a vida privada, p. 344).

282 cf. JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito & Vida Privada, p. 335.
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Segundo ainda Témis Limberger, apenas o interesse publico justifica
a incursdo na esfera privada de outrem, especificando que esse interesse nao
pode ser encontrado na mera curiosidade alheia, devendo ser localizado,

precisamente na “relevancia comunitaria” dos fatos tratados. 2%

Embora se fale em critérios como necessidade, utilidade, relevancia
comunitéria e auséncia de interesses meramente econdmicos, para fins de
fixacdo daquilo que estaria dentro do ambito do interesse publico, a verdade é
que, em nivel nacional, ndo h& disposicdo normativa que regule com
parametros fixos que a informacéo veiculada deve estar incutida no interesse

publico.

Assim, em regra, as noticias nacionais sdo livremente veiculadas
pelos meios de comunicacéo, até que o ofendido por seu contetdo se insurge
contra a matéria divulgada. Nesse caso, faz-se comum o insurgente alegar o
interesse estritamente privado dos fatos, cabendo-lhe, em todo o caso, pelas
regras padrdo em termos cognitivos, conduzir a juizo provas que coadunem

com sua alegacédo de nao influéncia da informacao divulgada no seio comunal.

No plano real, essa falta de abalizamento legal especifico, agravada
com a fulminacéo da Lei de Imprensa, finda por deixar alvedrio do magistrado a
afericdo entre 0 que é ou ndo de interesse publico e, ainda, se esse critério,
haja vista a inexisténcia de prescricdo legal especifica, deve ser realmente

considerado na ponderacao acerca dos valores postos em conflito.

De toda sorte, ha de se registrar que implica esse critério na
abordagem que maior eficacia defere aos direitos da privacidade, sem contudo
excluir o direito informativo, mas sim coadunando-o com o seu fim maior. Trata-
se, pois, de um legitimo critério de ponderacéo, vasado na justa perspectiva da
proporcionalidade informativa do sopesamento entre valores

constitucionalmente protegidos.

283 cf. LIMBERGER, Témis. O direito a informatica na era da informatica: a necessidade de

protecdo dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 136.
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Ha, como especificado por Gustavo Binenbojm ao cotejar essa
atividade judicante marcada pelo arbitrio do juiz, uma complexa fluidez

conceitual:

A fluidez conceitual inerente a nocdo de interesse publico aliada a
natural dificuldade em sopesar quando o atendimento do interesse
publico reside na prépria preservacao da liberdade de expresséo, e
ndo na sua limitacdo em prol do interesse contraposto, constituiram,
desde o surgimento dos primeiros casos envolvendo a Primeira
Emenda, os dilemas tedricos mais candentes da quase totalidade dos
debates travados na Suprema Corte acerca do tema.?*

Nada obstante, essa mesma fluidez ndo deixa de ser imanente ao
sistema principiolégico que autoriza e torna necessaria a ponderacdo, nao
sendo sua presenca justificativa para uma postura omissiva na indispensavel
atividade exegética de busca e catalogacdo dos critérios que separam aquilo
que é publico do que é estritamente privado.

Dentro desse ambito catalogatério, aliado aos ja enunciados
critérios gerais de necessidade, utilidade, relevancia comunitaria e auséncia de
interesse meramente econdmico na noticia, pode-se ainda enunciar dois outros
critérios, estes merecedores de consideracdo particularizada, capazes de servir
de norte a ponderacédo de bens na identificacdo do que, efetivamente, integra a

alea do interesse publico.

Sao eles: 1) a divulgacao de assuntos ligados a atuagédo dos 6rgaos
publicos; e IlI) a divulgacdo de tematicas relacionadas a pessoas publicas,

adiante consideradas.

a) Interesse publico decorrente da divulgacao relacionada com a atuacao

de 6rgéos publicos

As alteracfes sociais sdo muito dindmicas. Algo que é valorado hoje
como positivo pode, em pouco tempo, receber conotagéo negativa. A agilidade

de mutacdo dos costumes e praticas da sociedade desguarnece de sentido a

%4 Temas de direito administrativo e constitucional — artigos e pareceres, p. 244.
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intencdo de formular um diploma legislativo apto a regular, em tese, todas as

circunstancias compreendidas no ambito da liberdade de imprensa.

A jurisprudéncia, portanto, quando acionada, possui uma
responsabilidade imprescindivel e indelegavel, devendo atender aos anseios
populares de acordo com os parametros que norteiam, individualmente, cada

comunidade.

A origem das liberdades publicas, como ja foi expresso nessa obra,
decorre justamente das grandes revolucdes setecentistas, notadamente as
revolucdes francesa e americana. Nelas, o que se combatia era o julgo

onipotente das coroas, respectivamente, francesa e inglesa.

A livre manifestagédo da imprensa foi essencial para os processos de
democratizacao e fiscalizacdo do poder publico em todos os momentos em que
ocorreram 0s levantes pela autenticidade do dominio estatal. Nos momentos
histéricos citados, imprescindiveis aos seus respectivos sucessos foram as
palavras inflamadas de grandes autores como Rousseau, Montesquieu, Sieyés,
e, um pouco apods, Benjamim Constant. Esses renomados escritores e
panfletistas inspiraram fortemente os classicos da literatura nacional, como

Machado de Assis e José de Alencar, por exemplo.

5

Leia-se 0 que escreveu Bonavides®™ sobre esse processo de

tomada de consciéncia politica impulsionada pela literatura de acéo:

A imprensa foi também forca participante no processo de
emancipagdo do dominio portugués durante as Iutas da
Independéncia e da consolidacdo do Primeiro Reinado. Em Londres
circulou o Correio Braziliense, a primeira gazeta nacional, desatada
dos vinculos coloniais. Igualmente expressiva nos primeiros
momentos da nacionalidade veio a ser a fungdo patridtica da
Sentinela da Praia Grande, com o jornalismo politico dos Andradas,
significativamente em favor da legitimidade constituinte, contra a qual,
numa demissdo de seu idealismo liberal, se volveu truculento o
primeiro Imperador. A Sentinela, positivando a critica independente,
representou, em verdade, uma tomada de consciéncia em favor da
livre circulagdo das idéias. José Bonifacio, a primeira vitima do poder
pessoal que a dinastia de Braganca trasladara as nossas instituigées,
encarnou com aquele jornalismo uma resisténcia legitima aos que
buscavam oprimir a imprensa.

2% A Constituicdo Aberta, p. 54.
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Em tempos mais recentes, a imprensa também foi um fator real de
poder no ciclo de redemocratizagdo vivido pelo Brasil nos anos 80. O fim do
regime militar, a manifestacdo pela volta as eleicbes democréticas e os demais
movimentos populares também foram fortemente aguerridos pela acdo da
imprensa. O impeachment do presidente Fernando Collor de Mello foi talvez o
movimento nacional que sofreu maior influéncia midiatica. Esses e outros
casos, nada esporadicos, mas constantes, denotam a for¢ca da imprensa nas

modificacdes sociais patrias.

Diante do breve relato histérico, percebe-se como é estritamente
necesséria a atuacdo dos mais diversos meios de comunicac¢éo na fiscalizacao
dos 6rgaos publicos. Nos EUA, como ja foi dito anteriormente, a liberdade de
imprensa € tdo densa que, para o 6rgdo de comunicacao ser condenado ao
imputar conduta falsa a funcionario publico, deve ser provada a ocultacdo da

verdade e o propésito malicioso do ente comunicativo.

O papel politico da imprensa sera sempre muito importante para a
democracia. A dendncia das a¢des que abalem os principios constitucionais €
fundamental ao cidadao, que precisa ser informado das virtudes e dos desvios
havidos no ambito publico, a fim de integrar-se de forma efetiva ao processo
democratico, assenhorando-se, com um voto mais consciente e eficaz, de sua

prépria soberania.

A dilatacdo das possibilidades de atuacdo da imprensa deve ser
resguardada, conferindo-lhe maior margem de discricionariedade nas
denuncias exaradas quando se tem em perspectiva a tratativa da coisa publica.
N&o se defende aqui a livre acusacéo de condutas indignas ao puro arbitrio da
maquina jornalistica, mas sim, uma possibilidade de acusag¢édo que instigue a
investigagdo, pois as provas evidentes de conduta ilicita somente ser&o

apreendidas com a devida pericia.

N&o de menos, resta evidente que a obtencdo de provas realmente
cabais acerca do cometimento dos ilicitos que envolvem a tratativa da coisa
publica se constitui em tarefa deveras &rdua, muitas vezes impraticavel

inclusive junto a cognicao jurisdicional, que € exauriente.
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Tal exigéncia, no ambito dos 6rgaos publicos, decerto solaparia o
exercicio de uma funcao investigativa e difusora vertida ao interesse publico,
impondo o falecimento, ainda no nascedouro, de muitas questbes que
merecem a especial atencdo popular, bem como das autoridades. Isto,
certamente, autoriza um abrandamento dos critérios de afericdo da verdade no
ambito de atuacdo do poder publico, conferindo-se maior margem de atuacao

informativa nesse meio de especial interesse comunitario.

As acusacdes proferidas, ainda que nao antecipadamente vertidas a
uma precisa investigacdo devem ser protegidas, quando relacionadas a
tratativa dos bens publicos. Isso porque o que se tutela, no caso especifico,
ndo é a dignidade do individuo singular, mas a instituicdo publica posta sob

analise.

Conforme ainda Guilherme Doéring Cunha Pereira, as areas
privilegiadas de informagdes que envolvem o poder publico se consubstanciam
em areas onde se presume que a divulgacdo de ofensas, acusacdes, agravos
(enquanto fatos em si) sdo de interesse publico, desde que esteja em analise
informacdes sobre o poder publico que séo obtidas do préprio poder publico ou

em espacos de sua atuacdo, em seu ambito de atividades.

E que se trata de uma tendéncia significativamente forte, inclusive
no direito comparado, a de se tratar noticias acerca do poder publico
conferindo-se maior peso a atuacdo da imprensa enquanto instrumento de
consolidacdo da participagdo democratica, inclusive pela transparéncia que ha

de reinar em meio ao servico publico. 2%
A respeito, especifica-se:

Pér a nu a realidade do poder publico, torna-lo transparente para toda
a nacao, facilitando a tomada de deciséo e a escolha que os cidad&os
hdo de fazer periodicamente nas urnas; criticar as instituices,
sobretudo naquelas hipéteses em que h& violagdo dos principios e
valores fundamentais da nacdo, eis ai uma funcdo bifronte que
mereceria ndo apenas ser proclamada, mas igualmente tornada
factivel, mediante a introducdo de novas regras no campo do direito
da comunicacao. A imprensa, guardid da democracia, precisaria estar

% Cf. PEREIRA, Guilherme Doring Cunha. Liberdade e Responsabilidade dos Meios de
Comunicacao, p. 195.
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amparada por prerrogativas adequadas para o bom exercicio dessa
funcéo de especial relevancia. *®’

Trata-se este de um critério objetivo e material de identificagdo do
gue nominamos, acima, de interesse publico a justificar uma maior margem de
intromisséo do exercicio da liberdade de informacdo em relacéo aos direitos de

personalidade sob analise.

b) Interesse publico decorrente da divulgacdo relacionada com

personalidade publica

Um outro desdobramento ainda da faceta social da liberdade
informativa projeta para o centro da ponderagéo de conflitos o titular do direito
a privacidade, sendo de fundamental importancia para o dimensionamento dos
direitos a maior ou menor publicidade inerente a vida daquele que teve sua

esfera de personalidade alcancada por determinada noticia.

Trata-se, igualmente e pelo imbricamento das questdes tratadas, de
um critério subjetivo ou pessoal de identificacdo daquilo que resta vertido ao
interesse publico, vindo a auxiliar na aplicacdo desse conceito juridico

evidentemente indeterminado.

Primeiramente, saber se a pessoa em que se centra a noticia €
publica ou ndo € importante como critério de ponderacao, estabelecendo-se no
meio juridico em geral a aceitacdo de que as pessoas publicas tém sua esfera

de privacidade normalmente reduzida

Ha também, tanto em nivel nacional, quanto em nivel de direito
comparado, uma tendéncia geral no sentido da aceitagdo dessa regra

ponderativa de conflitos.

A esse respeito, experiéncia do direito americano, conforme lembra

Guilherme D. Cunha Pereira, remete ao substancial hard case conhecido pelo

287 . p. 196.
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designio de New York Times Co v. Sullivan, que se trata de um caso datado de
1964, que alterou de forma ampla a concep¢do americana acerca da teméatica
da liberdade de imprensa.

O referido caso, além de lancar a tratativa da liberdade de expressao
e de imprensa no ambito da discussdo sobre a primeira emenda norte-
americana (de 1791), que possui natureza constitucional, fundamental,
estabeleceu um novo critério referencial para fixacdo da culpa dos meios de
comunicacdo em seu atuar noticiario: a circunstancia de que a noticia, ainda
gue difamante e ndo necessariamente verdadeira, tivesse como objeto homens

publicos no exercicio de atividades publicas.

Restou, no referido caso, estabelecido o padrdo do actual malice,

fixando-se critérios rigidos para obtencéo de reparacdo em casos tais. A cotejo:

Esse padrdo, muito menos exigente para a imprensa, € o padrao da
actual malice. A Suprema Corte definiu que homens publicos s6
poderiam obter indenizacdo por difamagdo em matérias que
tratassem da sua conduta puUblica, se conseguissem provar, com
suficiente clareza (convincing clarity) que as afirmacdes foram feitas
com actual malice, isto em com “conhecimento da sua falsidade”
(knowledge of falsity) ou com notério desprezo ou desconsideragao
pela sua veracidade ou falsidade. (“reckless disregard” for wheter or
not it is false). Na pratica, um padrao que protege a0 mesmo tempo o
jornalismo investigativo de qualidade e o jornalismo negligente).

(..)

Assim, pela primeira vez na longa histéria dos EUA, como afirma o
autor, “concedeu-se protecdo constitucional a certas noticias falsas

de difamatdrias, desde que n&o maliciosamente dadas”. 288

Presupde-se, ai, que o homem publico deve ser forte o bastante
para suportar as criticas, alusbes e atencdes as quais o seu agir publico o

submete.

De toda sorte, a afirmacéo segundo a qual a publicidade inerente ao
sujeito da noticia Ihe subtrai em grande escala a esfera protecional da
privacidade, pesando significativamente quanto ao sopesamento dos valores
fundamentais postos em analise, depende de uma precisa identificacdo daquilo

que se tem como publico.

288 | iberdade e responsabilidade dos meios de comunicacao, p. 197/199
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Se, por um lado, € certo que o individuo que titulariza a gestdo de
uma parcela da administracdo publica e tem seu agir alvejado quando desse
mesmo exercicio estd claramente alcancado pela regra de publicidade, por
outro norte, ha de se considerar que o elemento publico ndo esta presente

apenas na esfera de atuacao de tais pessoas.

Alvares Rodrigues Janior, indica trés circunstancias em que a
condicdo das pessoas (enquanto figuras publicas) deve ser analisada como
critério central para o solucionamento de conflitos principiolégicos fundametais,
quais sejam: a) as pessoas que exercem uma atividade publica e se
beneficiam dessa notoriedade; b) as pessoas sujeitas a processo judicial, em
face do principio da publicidade que vigora nesse dominio; e, c) os titulares de

cargos publicos. %°

Nesse primeiro escaldo das figuras claramente publicas encontram-
se 0s artistas, os desportistas e todas as demais pessoas de especial
notoriedade e que, particularmente, se beneficiam da atencdo midiatica para
sua autopromocdo. Em casos tais, a exposi¢cao voluntariamente promovida
pela parte interessada legitima o surgimento de um interesse licito do publico

quanto a obtencao de noticias/informacoes.

Logicamente, ndo se pode, igualmente, tolerar o excesso de se ver
excluida em totalidade a privacidade de tais individuos, de sorte que, fora do
ambito do consentimento da exposicdo, do ambito dos fatos expostos pelo
titular do direito ndo se pode falar em prevaléncia do direito de informar,

sujeitando-se a midia as conseqiiéncias de sua violacdo. **°

Um caso emblematico é o do conhecido jogador Edmundo. Pela sua
capacidade de fazer gols e também de gerar atritos em campo, fez ele fama no
Palmeiras com o epiteto de “animal’. Envolvido em um acidente
automobilistico, a revista Veja noticiou o fato, dando-lhe destaque na capa de
uma de suas edicbes, chamando-o pelo mesmo epiteto. Inconformado pelo
tratamento dispensadoe pelo uso desse adjetivo, resolveu processar a Editora

Abril. O STJ indeferiu o pleito indenizatério, por entender que a imagem

289 | iberdade de Expressao e Liberdade de Informacéo: Limites e Formas de Controle, p. 103.
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exposta ja havia resultado em positivas vantagens, inclusive patrimoniais, no
decorrer da carreira do atleta, com a contra-partida, contudo, da abertura de
caminho para a negativa exposicdo, dado o carater polissémico da expressao
“animal”. Logo, no caso, hao se tem acréscimo negativo a matéria, mas, sim, a
simples transposicdo de qualificacdo ja antes criada, consentida e usufruida,

posta & receptividade e ao debate da opinido publica.?**

Outro nivel individual que merece consideracdo na esfera da
publicidade corresponde as pessoas envolvidas em inquéritos policiais ou

processos judiciais, para os quais vale, destarte, o principio da publicidade.

#1 «eEMENTA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ATO
ILICITO. RESPONSABILIDADE CIVIL. INOCORRENCIA. LEI 5.250/67 (LEl DE IMPRENSA).
ABSOLVICAO CRIMINAL COM REFLEXOS CIVIS. ACIDENTE DE TRANSITO. PUBLICACAO
DE REPORTAGEM EM REVISTA DE GRANDE CIRCULACAO. INEXISTENCIA DE DANO
EXTRAPATRIMONIAL NA ESPECIE. LIBERDADE DE INFORMACAO. FATO PUBLICO E
NOTORIO. UTILIZACAO DE EPITETO (ANIMAL). POLISSEMICO. POSSIBILIDADE.
VALORACAO DE PROVAS. SUMULA 7. NAO INCIDENCIA. IMPROCEDENCIA DA ACAO.
PROVIMENTO.

I. No caso em exame, ndo se trata de reexame de prova, isto €, de motivos de conhecimento
dos fatos em que se funda o reconhecimento de dano moral e uso da imagem, visto que os
fatos sdo absolutamente certos, mas sim de valoragéo juridica.

Il. A imagem exposta ja havia resultado, evidentemente, em positivas vantagens, inclusive
patrimoniais, no decorrer da carreira do atleta, com a contra-partida, contudo, da abertura de
caminho para a negativa exposicdo, dado o carater polissémico da expresséo. Logo, no caso,
ndo se tem acréscimo negativo a matéria, mas, sim, a simples transposic¢ao de qualificacéo ja
antes criada, consentida e usufruida, posta a receptividade e ao debate da opinido publica. Em
verdade, a imagem estampada, subsumiu-se no geral carater visivelmente informativo e
educativo da matéria a respeito de acidentes de veiculos, ainda que desagradando ao Autor e
a quem mais negativamente lembrado.

Ill. No caso concreto, declarada pela justica penal a ndo caracterizacdo dos crimes
considerados contra a honra, inexistird o ilicito civil correspondente, salvo se a absolvi¢éo
decorrer de insuficiéncia de provas.

IV. Nos termos dos dispositivos legais invocados pelo Autor, responde por danos morais e a
imagem quem cause dano. No entanto, ndo houve, no caso, dano causado ao autor, mas
tecnicamente, simples incbmodo ou desconforto pela exposicdo do lado negativo da figura
publica. Portanto, ndo ha o que indenizar ao autor.

V. Recurso Especial provido, julgando-se improcedente a a¢do, nos exatos termos, inclusive
guanto a sucumbéncia da sentenca.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as acima indicadas, prosseguindo no
julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Sidnei Beneti, divergindo do voto do Sr. Ministro
Relator, no que foi acompanhado pelos Srs. Ministros Vasco Della Giustina e Paulo Furtado,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por maioria, dar
provimento ao recurso especial para julgar improcedente a ac¢do, vencido o Sr. Ministro
Massami Uyeda.Designado Relator o Sr. Ministro Sidnei Beneti. Ausente, justificadamente, a
Sra. Ministra Nancy Andrighi.

(BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 32. T. REsp n°. 1.021.688-RJ. Rel. Min. Sidnei
Beneti. Brasilia-DF, 23 de junho de 2009. Publicacdo: DJ de 18.08.2009)
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Nesse caso, lembra Alvaro Rodrigues Janior que “a transcrigéo fiel dos atos

praticados pelas autoridades nao configura ilicito penal ou civil”. %

Nesta seara, entretanto, ha de prevalecer a especial incidéncia do
critério da veracidade, sendo de responsabilidade da midia transmitir as
informacdes de forma fidedigna, tratando-as, quanto suspeitas, como meras
suspeitas. Infelizmente, o que se tem vivenciado, em nivel nacional, € um
ambiéncia de forte sensacionalismo, onde h& clara e prévia condenacédo dos
acusados, utilizando-se a imprensa de seu poder para dar énfase aos fatos da
forma que melhor sirva ao seus interesses econémicos, 0o que é claramente
reprovavel e nem de longe se insere dentro dos permissivos e critérios aqui

abordados.

Por sua vez, quando se trata da consideracdo de pessoas que
exercam cargos publicos, cabe a analise procedida acima, onde se considera
que as pessoas publicas devem ser menos suscetiveis aos ataques e criticas,
0 que, logicamente, ndo significa dizer que ndo sejam titulares de uma esfera

de privacidade protegida constitucionalmente.

Essa maior exposicao implica sim em um maior dever de tolerancia
a critica, mas desde que seja ela realizada dentro dos limites do razoavel, do
interesse publico, geral, ndo se justificando a aceitacdo de ataques que tem por
fundamento o mero interesse de atingir a honra e a imagem individual, com

finalidades exclusivamente econdmicas.

A esse respeito, assevera Claudio Luiz Bueno de Godoy:

Mais ainda, e de outra parte, igualmente ndo se concebe que direitos
de personalidade, mesmo de pessoas publicas e notérias, possam
ser afrontadas para fins exclusivamente comerciais. E pelo simples
fato de que, afinal, nessas hipéteses desvirtua-se qualquer interesse
jornalistico para dar lugar ao interesse publicitario, 0 que ndo se
justifica. Nao ha, enfim, nesses casos, interesse publico que permita a
vulneracdo de direito de personalidade, mesmo daquelas pessoas
publicas e notorias. Isso inclusive quando o fatonoriciado seja
verdadeiro. **

22 |iberdade de Expressdo e Liberdade de Informag&o: Limites e Formas de Controle, p. 105.

293 A Liberdade de Impressa e os Direitos da Personalidade. 2 edicdo. Sdo Paulo: 2008, p. 72.
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No caso especifico dos homens de governo, administradores da
coisa publica, nos diz Guilherme D. Cunha Pereira que até as “afirmacdes
falsas devem estar protegidas em alguma medida, quando a publicacao diz

H

respeito a atuacdo de homens de governo...”, mesmo se tratando de meias

verdades ou equivocos, acrescendo, como ja posto, que “homem publico deve

ser forte o suficiente para arrostar criticas”. 2%

Verdade é que acalorados debates doutrinério-jurisprudenciais séo
travados quando se trata de tentar compreender qual o alcance dos limites da
liberdade de imprensa quanto as pessoas que gozam de certa notoriedade

publica.

Numa interpretacado literal dos diplomas legais, v.g., Cédigo Civil e
Constituicdo Federal, ver-se-a que nao ha diferenca no tratamento dispensado
aos sujeitos de direito quanto a restricdo da invasdo de privacidade. Para
ambos os monumentos juridicos, a intimidade, a honra e a vida privada sdo

indevassaveis, seja o sujeito portador de notoriedade publica ou néo.

Contudo, é impossivel ndo utilizar o bom senso a fim de se perceber

a dilatacdo maior na invasdo da privacidade individual quando a pessoa
noticiada possui ampla notoriedade publica. Conforme assinala Caio Mario:

Embora os direitos da personalidade sejam absolutos, a protecédo da

intimidade é relativa, na dependéncia da profissao, da atividade ou da
posicdo social ou politica. A defesa contra as imissdes €

A

inversamente proporcional a projecdo da pessoa ou do seu
prestigio.?®

O campo de privacidade conferido as pessoas publicas, portanto, é
reduzido. Em contraponto as pessoas andnimas, tais personalidades devem
suportar o 6nus de terem sua vida constantemente discutida nos mais diversos
meios midiaticos. Contudo, como ja dito, tal restricdo ndo deve ser tamanha a
ponto de suplantar quaisquer direitos relativos a intimidade e personalidade

daqueles sujeitos.

294 | iberdade e responsabilidade dos meios de comunicacéo, p. 199.

2% Instituicdes de direito civil: Introducao ao direito civil, teoria geral do direito civil. Volume.1

22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 259



277

O amago essencial da personalidade humana deve ser preservado,
inclusive quando o objeto noticiado foi uma personalidade publica. Isso porque,
ao ser negada a intimidade, a honra e a vida privada de certa pessoa apenas
pelo fato de seu clamor popular, estar-se-ia ferindo direitos fundamentais

inalienaveis que constituem o cerne da dignidade humana. **

5.3.3 Licitude do meio empregado na obtencédo da informacao;

O ordenamento juridico tem como uma de suas peculiaridades
consistir numa completude harménica. A proporcionalidade entre os principios
e as regras juridicas deve estabelecer-se de modo que uma disposi¢ao
normativa ndo fira outra. Em vista disso, seria impensavel que fossem

admitidos meios ilicitos na obtencao das informacdes jornalisticas.

O Poder Judiciario repudia as formas de obtencao ilicita de
informagbes. Mesmo nos processos judiciais, a captacdo de provas
antijuridicas fulmina a veracidade do conteldo probatério exarado por tais
evidéncias. Essa determinacdo encontra guarida na interpretacdo da Suprema
Corte dos EUA, que consagrou a “teoria dos frutos da arvore envenenada” (The

fruit of the poisonous tree).

No jornalismo contemporaneo, fortemente influenciado pela
revolucdo das tecnologias telematicas, a velocidade dos ciclos de comunicacao
geralmente supera a capacidade humana de monitorar todos os fatos que

acontecem simultaneamente. Ademais, ha eventos que, por caracterizarem

2% Em comentarios sobre a protecdo dos direitos da personalidade de pessoas publicas, assim

fala o professor Luis Martius Holanda Bezerra Junior: “Forgoso, pois, considerar que o direito a
privacidade e a preservacdo da imagem, mormente nos momentos de intimidade, ndo podem
ser negados ou suprimidos em razdo da notoriedade do seu titular, que, por mais exposto ou
conhecido do grande publico, deve ter preservado um nucleo essencial de intimidade, que néo
pode ser devassado em nome de um direito ilimitado ou absoluto de informacédo, que, por
vezes, traveste mero interesse econdmico e sensacionalista, que nao justifica, sob qualquer
hip6tese, o sacrificio de um direito da personalidade, fazendo eclodir, noutro vértice, a protecéo
expressamente prevista no Cédigo Civil em vigor (artigo 21) e na prépria Magna Carta que a
ele empresta conformidade”. (BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda. Consideracdes sobre
os direitos da personalidade e a liberdade de informar. Net, Teresina, 30 ago. 2008. Jus
Navigandi, ano 12, n. 1886. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11668>. Acesso em: 10 fev. 2009).
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elementos impares, podem ser analisados em detalhes por um numero

reduzido de pessoas.

Para que o direito de informacéo das pessoas possa ser efetivado,
nesses casos, o0 jornalista vale-se de fontes extras. Juarez Bahia, dissertando
acerca dos métodos de apuracdo informacional utilizados pelos jornalistas,
assim assevera:

A apuracdo da noticia pode ser feita pela observacédo direta: pela
simples coleta (via telefénica, mediante testemunho); pelo
levantamento das circunstancias, indicios e outros elementos; pela
investigacdo (que é uma forma especializada de observacédo direta);
pelo despistamento (com emprego de formas indiscretas ou incomuns
gue, contudo, ndo contrariam a ética profissional); pela comprovacgao
(método usual entre os que recolhem certas informacdes
confidenciais ou reservadas que para serem publicadas exigem uma
prévia confirmacdo de alguma fonte envolvida no assunto); pela
analise (quando a noticia deve passar por um processo critico ou por
uma confrontacdo de dados relativos que permitam uma perspectiva
do acontecimento” (...) “Nenhum desses tipos de apuragdo &€ mais
importante que o da observacdo pessoal, direta, que envolve fisica e
mentalmente o reporter com os fatos no momento e no local em que
ocorrem. E o modo mais eficiente de cobrir um assunto porque

identifica o rep6rter com a acédo, seus efeitos, seus participantes e as
reacdes que possam gerar de imediato.?®’

Como se observa, até mesmo por impossibilidade fisica, ndo é
possivel ao jornalista ser onipresente e cobrir todos os fatos pessoalmente.
Portanto, € importante ao jornalista o estabelecimento de contatos profissionais
que o auxiliem na tomada de informacdes. A Constituicdo, a fim de
desembaracar o labor jornalistico, assegura o sigilo da fonte profissional,

respeitados, por 6bvio, os direitos de terceiros.

A fonte, apesar de ter a atribuicdo do sigilo, deve pautar-se, na
busca de informacdes, pelos meios admitidos em direito. Haveria forte
contradicdo se ao jornalista fosse negado o uso de préticas ilicitas no coletar
dos dados para sua profissdo, mas pudesse utilizar-se de terceiros para a

pratica de atividades defesas.

Luis Roberto Barroso, arrematando sobre o tema, explica:

Licitude do meio empregado na obtencdo da informacdo. O
conhecimento acerca do fato que se pretende divulgar tem de ter sido

27 Jornal, Histéria e Técnica — Historia da imprensa brasileira 1. Sdo Paulo: Atica, 1990, p. 41.
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obtido por meios admitidos pelo direito. A Constituicdo, da mesma
forma que veda a utilizacdo, em juizo, de provas obtidas por meios
ilicitos, também interdita a divulgacdo de noticias as quais se teve
acesso mediante cometimento de um crime. Se a fonte da noticia fez,
e.g., uma interceptacdo telefébnica clandestina, invadiu domicilio,
violou o segredo de justica de um processo de familia ou obteve uma
informacdo mediante tortura ou grave ameaca, sua divulgacdo néo
serd legitima. Note-se ainda que a circunstancia de a informacao
estar disponivel em arquivos publicos ou poder ser obtida por meios
regulares e licitos torna-a a publica e, portanto, presume-se que a
divulgacdo desse tipo de informagdo ndo afeta a intimidade, a vida
privada, a honra ou a imagem dos envolvidos.**®

Nosso sistema jurisdicional encontra-se, destarte, impregnado de
precedentes que reconhecem a importancia da licitude da prova enquanto
elemento necessario ao resguardo da privacidade constitucionalmente
albergada, dentre outros preceitos constitucionais igualmente importantes,
indicando ser este um importante critério de ponderacdo quando se encontra o
exegeta diante de uma situacdo em que ha conflito entre a liberdade de

expressao e informacéo e os direitos ligados a privacidade.

Ha, € bem verdade, uma verdadeira tutela juridico-constitucional do
Estado de Direito, na imposicao de fontes informativas licitas. Mas ha também
nisto, consoante prelecionam nossas cortes forte protecdo a privacidade (em
sentido latu) considerada em face de seus conflitos com os direitos de

imprensa.

Vale citar-se, in casu, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, nos autos da Medida Cautelar n. 2.702-7, proposta perante o Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro pelo entdo governador estadual Anthony William
Garotinho Matheus de Oliveira, visando impedir que conversas telefonicas
suas, pessoais, que foram interceptadas fossem divulgadas por varios meios
de comunicacao (Info-globo, editora dos Jornais O Globo e Extra). Alegou o
entao governador e candidato a presidente da republica ter sido vitimado pela
violacdo de sua privacidade, do sigilo de suas comunica¢fes, bem como pela

pratica de crime de interceptacéo telefénica ndo autorizada. 2*°

%8 Colisdo entre liberdade de expressdao e direitos da personalidade. Critérios de Ponderagéo.

Interpretacdo Constitucional Adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa, in Revista de
Direito Privado, n. 18, p. 132, abril-junho de 2004.

% Todas as informacdes desse caso foram colhidas da seguinte fonte: BENTES, Hilda Helena
Soares; VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; GOMES, Maria Paulina.
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O caso, julgado pelo Pleno do STF em data de 18 de setembro de
2002, teve a relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, contando com defesa da
Infoglobo no sentido de que, por se tratar de homem publico, sofreria natural
reducdo da esfera de protecdo de sua intimidade e vida privada, além de se
alegar a presenca de censura inaceitavel quanto ao exercicio da liberdade de

informagao e expressao.

Nada obstante os argumentos da empresa jornalistica, o STF
manteve a liminar da Corte Estadual que proibiu a divulgacdo das noticias,
inadmitindo a prova ilicita (interceptacéo telefénica ndo autorizada), ainda que
a pretexto de divulgacdo de assunto de interesse publico e mesmo a pretexto
da liberdade informativa. Segundo o Ministro relator, alias, a questédo ai, além
de passar pela perspectiva de colisdo entre o direito a intimidade e o direito a
informacéo, possui 0 agravante de incidir em uma proibicdo constitucional

(escuta telefonica ilegal).

Uma outra circunstancia em que também se praticou a ponderagéo
de valores tomando-se como norte central a questdo da licitude dos meios
empregados, das provas obtidas, resta vertida a decisdo proferida pelo STF
nos autos da Acéo Penal n. 307-3-DF, julgada pelo Pleno da Corte em 04 de
marco de 2004 e apresentando como acusados os ex-Presidente Fernando
Collor de Mello e Paulo Cesar Farias (dentre outras pessoas), 0S quais, na
oportunidade, eram acusados dos crimes de corrupcdo passiva e falsidade

ideologica. 3

~

No aspecto que importa a presente quadra foi analisada a
possibilidade de utilizagdo das provas obtidas por meio de gravagdes ilicitas
(ndo autorizadas por um dos interlocutores e, portanto, obtidas com pretensa
violacdo ao contraditério e a privacidade alheia) e igualmente a viabilidade das
provas obtidas a partir de dados de computador apreendido por autoridade
administrativa com violacdo domiciliar, por incompeténcia para determinar a

medida.

Direito a intimidade a vida privada: laboratério de Andlise de Jurisprudencia do Supremo
Tribunal Federal, p. 152 e ss.

%0 cf. BENTES, Hilda Helena Soares; VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe; GOMES, Maria Paulina. Direito a intimidade a vida privada: laboratério de Analise de
Jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal, p. 187 e ss.
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A Corte reconheceu a impossibilidade de utilizacdo das provas
obtidas por meios néo licitos, passando a analisar a questdo apenas a apartir
das provas obtidas regularmente.

Utilizando-se claramente da ponderacéo, o STF chegou a concluséo
de que nosso sistema ndo comporta a aceitacdo de provas ilicitas, em
observancia ao Estado Democratico de Direito, devendo o interesse na
informagédo ceder espagco ao processo justo, condizente com o respeito aos

direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

Tais posicdes, de pronto, denotam a importancia do critério da
licitude informativa para fins de poderacdo de conflitos entre a liberade de
expressao e informacéo e os direitos da privacidade.

5.3.4 Natureza da manifestagcédo divulgada

O assunto a ser veiculado pelas midias de comunicacdo incita
sempre algum tipo de sentimento ou juizo de valor no receptor. O ser humano
€ um animal racional, logo, natural que julgue, de acordo com seus parametros

psicossociais, aquilo que Ihe é posto.

A discussao entabulada na tematica da natureza facticia refere-se
ao teor das noticias divulgadas, indagando-se, a partir desse mote, se deve
haver um “liberalismo” informacional, ou ha a necessidade do estabelecimento
de um “filtro” que selecione as matérias passiveis de serem disseminadas sem

gue isso cause danos aos populares.

Como j& posto alhures, recentemente, no julgamento da ADPF n.
130, o Supremo Tribunal Federal indicou expressamente que “ndo cabe ao
Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o que pode ou o

que néo pode ser dito por individuos e jornalistas”. 3**

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADPF n°. 130-7. Relator Ministro Carlos
Ayres de Brito. Brasilia — DF, 30 de abril de 2009. Publicacédo: 06/11/2009, no DJe n°. 208.
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De fato, em aplicacdo da teoria externa explicitada por Alexy**? em
relacdo aos direitos fundamentais, e por ele defendida, os direitos
fundamentais sdo concebidos inicialmente em completude, sem restri¢coes,
sendo estas a posteriori, ditadas conforme os mandamentos da convivéncia
dos inimeros valores fundamentais constitucionalmente protegidos, conforme

os critérios de ponderacdo adequados para cada caso.

E por isto, alias, que se diz ser a liberdade de expressdo e
informagao concebida, a priori, sem reservas, mas néo ilimitadamente. A razéo
dessa amplitude ou plenitude (na perspectiva constitucional) ndo € arbitraria:
tem a ver com as posi¢des negativas e positivas que o preceito impde, seja no
ambito de sua eficacia vertical, seja no aplicativo de sua eficacia horizontal.

A acepcao negativa de que se fala, se opera por meio de um “ngo-
fazer” estatal, impedindo-se a censura sobre as manifestagcdes culturais,
literarias, populares etc, configurando-se ai a liberdade para que o individuo

exprima sua personalidade sem represalias ou recortes qualitativos. 3%

hY

Numa abordagem positiva, tem-se a protecdo a liberdade de
expressdo por meio da exigéncia de que o Estado providencia as
circunstancias necessarias ao livre exercicio desse direito. Ou, nas palavras de
Samantha Ribeiro Meyer-Pflug: “O Estado deve incentivar o debate publico
democratico, conferindo condi¢cdes para que os individuos possam participar

dele, precipuamente, por meio do investimento na educacao publica”. 304

O incentivo ao pluralismo, com a imposi¢cao do respeito as minorias,
assim como o limite a formacéo de oligopdlios comunicativos, evitando entregar
0S meios de comunicagdo nas maos exclusivas de poucos, também é dever do
estado, dentre outros deveres que surgem da acepgao positiva da liberdade

ora tratada.

Entretanto, essa abertura plural e democratica apresenta
incovenientes de dificultosa solucdo dentro da tematica da ponderacéo

principioldgica dos direitos fundamentais.

%92 Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90 e ss.

*%% Cf. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Express&o e Discurso do Odio, p. 74.
%% | iberdade de Expresséo e Discurso do Odio, p. 76/77.
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Esse liberalismo assemelha-se ao proprio liberalismo econémico, no
qual a regra preponderante é justamente a falta de quaisquer mecanismos de
freios e obstaculos ao livre-cambismo comercial. Analogamente a este, o
liberalismo informacional apregoa a falta de censura sobre os conteudos a
serem divulgados em meios midiaticos, podendo o editor informativou ou
artistico-cultural divulgar matérias, publicar livros ou expressdes idearias de
quaisquer sortes, inclusive professando doutrinas tidas como desonrosas,
ilicitas ou de questionavel aceitacdo no ambito social, politico, econdmico e

ético das ambiéncias nacional e internacional.

Em face da liberdade geral, a abertura de conteddo, mormente em
um mundo plural e difuso como € o atual, se constitui em clausula de liberdade

com possibilidades infinitas de concretizacao.

Com a adocao deste critério de forma absoluta, seria permitido ao
editor jornalistico, por exemplo, publicar matérias que incitem ao racismo,
acentuando o preconceito de raca ou cor daqueles que ja sdo propensos a
essa moléstia social. Poder-se-ia dizer que apenas as pessoas que ja haviam
aderido ao racismo iriam se sentir atraidas pelo conteudo textual, mas isso ndo
€ completamente afirmavel. Ao revés, individuos de compreenséo limitrofe ou
mesmo vitimados pela incapacidade governamental de garantir a populacdo
nacional uma educacdo digna, poderiam ser facilmente manipulados por

argumentos perfidicos.

Nesse sentido, Guilherme Doéring Cunha Pereira®® elenca dois
motivos para que a adocdo da livre circulacdo de idéias, independente da
natureza moral que elas contenham, seja desimpedida: primeiro, porque a
exposicdo teorica, enquanto apenas no campo das idéias, ndo causa real
nocividade a comunidade; ou, em segundo motivo, porque € crivel que a

verdade e o bom senso prevalecem no embate entre teses conflitantes.

Tais teses pecam pela inocéncia que carregam em seu bojo. O
apelo publicitario que cerca os materiais publicados (e, por tal, postos a venda)

de regra, € feito de maneira a manipular a percepc¢éo de seu receptor, portanto,

%% | iberdade e responsabilidade dos meios de comunicacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 261.
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€ natural que a informacdo divulgada pela imprensa consiga modificar o
pensamento de quem as |é. A partir do momento que o leitor ou ouvinte
modifica seu parametro de avaliacdo devido alguma mensagem exarada por
meio de comunicacédo, sua vontade se modifica e, progressivamente, todos 0s

seus conceitos sobre o determinado assunto serdao também alterados.

Se a midia é popularmente taxada de “quarto poder”, qual seria a
autenticidade desta forca caso ela nao tivesse a propriedade para alterar o

pensamento do cidaddo comum sobre algum assunto social?

E exatamente a partir dessa complexa perspectiva, determinada
pelo caleidoscépico anteparo social em que vivemos na atualidade, que surge
a discussdo em torno da temética divulgada, percebendo-se, de pronto, que a
natureza da manifestacdo divulgada, seja por qual meio informético for, é de
suma importancia na efetivacdo da ponderacdo de valores fundamentais em

conflito.

Questdes como o racismo, a discriminagdo, 0 preconceito e a
pornografia, por exemplo, encabecam a lista central dessa discussdo, sendo
imperoso diante delas se pensar se, realmente, ndo pode haver uma restricao
qualitativa — de conteudo — em relacéo ao que é publicado, noticiado, divulgado

e, em geral, do que serve de objeto de expressao e informacdo em nosso meio.

Pela importancia e alcance de certos temas, os fatos que a ele se
relacionam devem sim ser objeto de ponderacéo para adequacao do exercicio
libertario dos direitos de imprensa a justica democrética e licita ditada por
nossa Lei Superior. Nesse sentido, “a expressdo de idéias sofre algumas
restricdes, pois h&d de respeitar outros valores albergados pela ordem

constitucional vigente”. 3%

Foi com base nesse ideario que o Supremo Tribunal Federal ja fixou
a limitacdo da liberdade de expressao em situacdes de apologia ao nazismo e
incitacdo ao anti-semitismo. Trata-se do ja multicitado caso do Ministério

Publico do Rio Grande do Sul contra o cidaddo Siegfried Ellwanger, autor de

%% Liberdade de Expressao e Discurso do édio, p. 83.



285

escritos nesse sentido. A Corte Constitucional negou habeas corpus interposto

com o propdsito de trancar a agdo penal. *

397 para conhecimento dos termos do ementario da decisao, transcreve-se, literalmente:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO.
CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e
comerciar livros "fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatdrias" contra a
comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime
de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2.
Aplicacéo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raca,
segue-se que contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Ra¢a humana. Subdivisao.
Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente n&o
existem distingbes entre os homens, seja pela segmentacédo da pele, formato dos olhos, altura,
pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao hé diferencgas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos
iguais. 4. Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
conteldo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez,
gera a discriminacdo e o0 preconceito segregacionista. 5. Fundamento do ndcleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam racas distintas. Os
primeiros seriam raga inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a
segregacao e o exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta
Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado
democratico. Estigmas que por si sO evidenciam crime de racismo. Concepcao atentatoria dos
principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocacgoes
aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.
6. Adeséo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer
discriminagfes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a
xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia" e o anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988
impbds aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a
clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o
repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos, etnolégicos, socioldgicos, antropoldgicos ou
biolégicos, de modo a construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretagcéo
teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas,
politicas e sociais que regeram sua formacéo e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacfes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicGes para delitos que estimulem e propaguem segregacao racial.
Manifestacbes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da
Corte de Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que
aplicam sancdes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a préatica de racismo. 10. A edicao e publicagdo de obras escritas
veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos como
0 holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu,
equivalem & incitagdo ao discrimen com acentuado conteldo racista, reforcadas pelas
consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente
responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que
0s judeus ndo s6 sdo uma raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e
geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de
racismo, com as conseqiéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expresséo.
Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a
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Nesse interim, assevera Samantha Ribeiro Meyer-Pflug que muitos
paises opdem sérias restricbes legais, inclusive em nivel de criminalizacdo, ao
chamado discurso do 6dio, correspondente este a expressdo de 6dio ou
desprezo a um determinado grupo social, seja por fatores étnicos, religiosos,
sexuais e demais condicionantes similares. Parte-se, ai, de uma idéia geral de
tolerancia, que corresponderia a aceitacdo de idéias, ainda que contrarias,

desde que possam conviver pacificamente. 3%

Nada obstante, bem se alerta para o fato, proprio da condicao
humana, de que esse discurso ndo € de facil configuracéo, posto muitas vezes
apresentar-se implicitamente, apresentando-se a defesa do 0Odio e da

discriminacdo através de “mensagens subliminares”. 3%

Nesse ponto colisivo, o que se ha de buscar é garantir a aplicacao
da nocdo de tolerancia dentro do exercicio da liberdade expressional, sem
contudo permitir-se que essa mesma liberadade, para além do mero amor ao
debate e ao direito de dissentir, acabem por violar os preceitos imanentes a

dignidade humana.

A questdo, ainda que se partindo desse preceito central, ndo € de
facil solugdo. No Brasil, inclusive como se infere dos varios preceitos legais que
criminalizam a discriminacdo, especialmente aquelas decorrentes do racismo e

da orientacdo sexual (estas, até o momento) exclusivamente estaduais e

livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteddo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas n&o séo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmdnica, observados os limites definidos na propria Constituicdo
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expresséo
nao consagra o "direito a incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe
um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar
termo, e a memdria, apelo do passado a disposi¢cao dos vivos, triunfo da lembranca sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados os
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memoaria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de
prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geracdes de hoje e de
amanhd, para que se impeca a reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada.”

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. HC n°. 82424/RS. Rel. Min. Mauricio
Correia. Brasilia/DF, 17 de setembro de 2003. Publicagcao: DJU 19-03-2004).

%8| iberdade de Expresséo e Discurso do Odio, p. 98/99.

%99 cf. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressao e Discurso do Odio, p. 99.
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municipais, a pratica e a incitacdo ao racismo e a discriminacdo em geral

oferecem norte evidente a limitagdo do direito informativo.

Trata-se de uma abordagem mais restritiva que aquela do direito
americano, que prioriza o direito a expresao, protegendo os discursos ainda
que discriminatorios, “a menos que causem um risco de ‘perigo claro e
iminente” para um interesse superiro do Estado (compeling interest), para o

cometimento de uma acdo ilegal”. 3*°

Em tal ambito um discurso odioso ou agressivo, embora ndo ha
protecdo a violéncia na sistematica anglo-americana, s6 encontra rebate na
abertura para a outra vertente da moeda, que corresponde a livre manifestacao

das idéias que Ihe sdo contrarias.

Nacionalmente, ha uma tendéncia geral ao deferimento de uma
liberadade expressiva em menor escala que a americana, importanto em muito
para a definicdo dos limites da tolerancia, em termos de liberdade expressiva, a
natureza do fato ou das idéias divulgadas, se possuem eles ou ndo contetdo

considerado licito por nosso sistema normativo.

Alguns assuntos, se publicados, merecerao, de fato, a imposicao da
sancao penal, mas estes devem configurar uma lista minima sem a qual ndo ha

0 necessario resguardo da ordem publica.

A tolerancia deve ser o eixo utilizado na promulgacdo de idéias no
meio informacional. A reprimenda mais utilizada atualmente é a indenizatoria,
portanto, os assuntos veiculados serdo reprovaveis somente se atentarem
contra a honra e a moral individual ou publica. Nesse ultimo caso, o titular da
responsavel pela reparacao civil sera o Ministério Publico, parquet responsavel

pela defesa dos interesses transindividuais e coletivos.

310 cf. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressao e Discurso do Odio, p. 99.
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5.3.5 Local do fato

7

O poder da midia sobre o imaginario popular € densamente
alicercado. Ndo causam mais espanto noticias, fotos e demais informes
extraidos diretamente da casa ou da propriedade particular de qualquer
cidaddo. Porém, esse onipotente controle exercido pelos meios de
comunicagdo ndo deve ser valorado ao extremo de invadir a seara intima dos
individuos, inclusive alvejando as barreiras que separam o espaco publico do

foro particular de cada pessoa.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5° inc. Xl, diz que “a
casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou

para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacgao judicial.”

A inviolabilidade do asilo familiar estd consagrada na Carta Magna, o
que impossibilita ao jornalista adentrar diretamente no amago familiar de uma
pessoa apenas para coletar dados midiaticos. A Constituicdo entende que, ao
formular essa vedacdo, confere eficAcia aos ditames da liberdade e
inviolabilidade, blogueando o convivio intimo das agressdes provenientes de
repérteres que lucram com o espaco intimo alheio, os chamados paparazzi.
Observe-se 0 que fala José Afonso da Silva a respeito da inviolabilidade

domiciliar:

Aqui cumpre lembrar que, ao estatuir que “a casa ¢é asilo inviolavel do
individuo”, a Constituicdo estd reconhecendo que o homem tem
direito fundamental a um lugar em que, s6 ou com sua familia, gozara
de uma esfera juridica privada e intima, que terd que ser respeitada
como sagrada manifestagdo da pessoa humana. Ai o domicilio, com
sua carga de valores sagrados que lhe dava a religiosidade romana.
Ai também o direito fundamental da privacidade, da intimidade, que
esse asilo inviolavel protege. O recesso do lar é, assim, o ambiente
gue resguarda a privacidade, a intimidade e a vida privada. A casa
como asilo inviolavel comporta o direito de vida doméstica livre de
intromissdo estranha - o que caracteriza a liberdade das relacdes
familiares (a liberdade de viver junto sob o mesmo teto), as relacbes
entre pais e seus filhos, as relacdes entre os dois sexos (a intimidade
sexual). Tem-se perguntado se estd compreendida também a
liberdade de relagbes homossexuais. Nao temos ddvida em
responder que sim. No recesso da casa, por certo que esta também é
uma esfera intima, um segredo da vida privada, que esta protegido
pelo direito & intimidade. **

1 Comentario contextual & Constituicdo. p. 103.
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Em contrapartida, no ambiente publico, cenario social relevante
para todos 0s conviveres, caso ndo queiram ser noticiados nos mais diversos
meios de comunicacdo, os individuos devem proceder de acordo com 0s

padrdes estabelecidos socialmente.

No espaco publico, todos os cidaddos estdo sujeitos a serem
fotografados, noticiados, arguidos e ovacionados. Portanto, as atitudes
tomadas nessa area estéo predispostas a serem exibidas ao publico comum.

Coaduna com tal idéia a explicitacdo de Guilherme Déring Cunha
Pereira, para quem ‘“tampouco resta duvida quanto a possibilidade de
divulgacdo sem consentimento, da imagem de pessoas envolvidas em algum
evento publico”, acrescendo, entretanto, a limitagcdo privatistica de que o
individuo seja exposto em um contexto acessorio, dentro de uma abordagem

geral, sem “énfase na sua individualidade”. 3*2

A verdade é que ndo ha, em nosso sistema juridico, qualquer aporte
normativo que venha a especificar o alcance da limitacdo do direito a imagem
em decorréncia do carater publico do local em que situado o titular do direito de
privacidade, o que torna a questdo também discutivel e impassivel de ser
analisada sendo caso a caso e a partir de uma reunido dos varios critérios sob

aponte.

A jurisprudéncia brasileira tem rejeitado pretensdes indenizatérias
quando a situacao questionada refere-se ao uso indevido da imagem, quando
essa imagem foi colhida em ambiente publico. Para exemplificacdo, pode ser
trazido a baila o caso da Sr2. Maria Aparecida de Almeida Padilha, que foi
fotografada fazendo topless numa praia em Santa Catarina, e teve a sua foto
publicada pelo jornal Zero Hora. Sentindo-se ultrajada pela publicacéo,
promoveu demanda buscando reparacédo financeira pelo suposto dano moral.

Em deciséo turmaria, a indenizacao foi negada, tendo o relator do processo

%2 | iberdade e Responsabilidade dos Meios de Comunicacao, p. 119.
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afirmado que, “guem quer preservar sua honra e sua intimidade ndo expde os

seios para deleite da multiddo”.3*3

Na leitura do STJ para este caso, “a prépria recorrente optou por
revelar sua intimidade, ao expor o peito desnudo em local publico de grande
movimento, inexistindo qualquer conteudo pernicioso na veiculagao”. O jornal
teria se limitado a “registrar sobriamente o evento sem sequer citar o nome da

autora.”

Lembra-se, quanto a isto, que o direito anglo-americano legitima,
sem maiores questionamentos, a exibicdo de qualquer imagem obtida em
locais publicos, mesmo com apelo a individualidade de determinada pessoa, s6
limitando a exibicdo a observancia dos critérios de decoro e respeito a honra e
a privacidade. No direito europeu, contrariamente, a regra geral € a de que o
consentimento prévio do titular da imagem deve ser obtido, ndo decorrendo
qualquer eficicia legitimadora da natureza publica do espaco em que foi
capturada e tampouco importanto seu interesse publico.

JA no caso do Brasil, se nos parece acertada a posicdo de

Guilherme Déring Cunha Pereira, para quem:

A proibicao do uso de imagens obtidas em espagos publicos, quando
ha interesse informativo, ainda que acanhado, introduziria no nosso
pais uma desnecessaria limitacdo a liberdade de informacao,
incomparavel com a indole social de nossa gente. A proibicao fica até
compreensivel, se se considera que os paises que a adotam tém
praxes sociais muito mais individualistas, o que também estimula

313 A ementa restou assim fixada:

'EMENTA: DIREITO CIVIL. DIREITO DE IMAGEM. TOPLESS PRATICADO EM CENARIO
PUBLICO. N&o se pode cometer o delirio de, em nome do direito de privacidade, estabelecer-
se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para torna-la imune de qualquer veiculagéo
atinente a sua imagem.

Se a demandante exp8e sua imagem em cendrio publico, ndo é ilicita ou indevida sua
reproducdo pela imprensa, uma vez que a protecao a privacidade encontra limite na prépria
exposicdo realizada.

Recurso especial ndo conhecido.”

Acorddo: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Srs. Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigréficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do recurso, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Fernando
Gongcalves, Aldir Passarinho Junior e Barros Monteiro. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira. (data do julgamento). (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Plenario. REsp n°. 595.600-SC (2003/0177033-2). Rel. Min. César Asfor Rocha.
Brasilia-DF, 18 de marco de 2004. Publicagcao: DJ de 18.08.2006, p. 19; Ement. Vol. 2243-01,
p. 128)
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certa suscetibilidade. Nao nos parece aconselhavel adota-la entre
z 314
nés.

Para as pessoas que gozam de renome social, a propensdo ao
escrutinio de seus gestos e acdes € dobrado. A imprensa tende a projetar
informagdes preferencialmente de pessoas que se inserem nessa categoria
social. Diante disso, a diligéncia tomada por estas pessoas, quando em local
publico, deve ser responsavel para com as consequéncias que porventura

acarretem seu comportamento.

Em traco oposto, a casa € um foro intimo inviolavel, sendo, inclusive,
a irrupcdo de seu espaco passivel de ressarcimento. Portanto, é insusceptivel
a violacdo do domicilio para a coleta de informacdes, visto que deve

resguardar-se o amago pessoal.

5.3.6 Preferéncia por sanc¢des a posteriori que ndo envolvam a proibicao
prévia da divulgacao

Ha informacdes levadas ao grande publico que podem resultar num
embaragco ou mesmo maleficio para certas pessoas. Geralmente, tais situacdes
sdo originadas pela negligéncia da entidade jornalistica que, ao editorar

determinada matéria, ndo averigua a veracidade daquilo que formula.

Bens pessoais e comuns de inestimavel valor podem ser afrontados
pela exposicdo promovida indevidamente por parte de algum periddico. A
sancao respectiva podera ser de duas vertentes: a inibitoria e a ressarcitoria,

esta ultima a posteriori.

A sancdao inibitoria, ou prévia, revela-se quando, ainda néo divulgada
a noticia, é possivel ao suposto ofendido pleitear uma ordem jurisdicional

tendente a coibir a publicagéo da informagéo litigiosa.

Em outro viés, a san¢ao posterior refere-se as puni¢des que ocorram

apos a divulgacdo do fato injurioso. Tal sancdo pode ser civil ou penal, de

4 | iberdade e Responsabilidade dos Meios de Comunicac&o, p. 122.
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acordo com os bens juridicos ofendidos, com a ressalva de que a tutela

criminal deve ser utilizada apenas em ultimo caso.

A Constituicdo garante o direito de retificagdo, retratacdo ou
resposta, independente da indenizacdo civil, aos ofendidos por mensagens
jornalisticas. A honra abalada pode ser recobrada por essas ac6es. Dificuldade
maior se imp&e quando a violagéo € feita a intimidade pessoal. Esse € um bem
juridico tdo intimo e privado que, ao ser violado, a simples reparacéo
pecuniaria, independente de outras medidas cabiveis, ndo trara de volta o

status quo ante.

No confronto entre os dois tipos de reparagdo, vé-se uma
divergéncia nos nucleos que elas visam tutelar. A sancdo inibitoria visa a
defesa mais eficaz do ofendido, visto que o 6rgdo de midia sera impedido de
realizar a divulgacdo da matéria que produziu. Em confronto, a sancao
reparatéria, apesar de condenar 0 agente comunicativo a reparar
pecuniariamente o lesado, conservard a liberdade do periédico de continuar

publicando suas matérias.

A ilacdo produzida pelo confronto destes dois tipos de reparacao
leva a perceber que, para que haja uma efetiva defesa da liberdade de
imprensa e livre exercicio da comunicacdo, as san¢cfes posteriores devem ser

preferencialmente utilizadas pelo magistrado.

Caso algum meio de comunicacao sofra sanc¢ao judicial previamente
a publicacdo de determinada matéria, a liberdade publica de comunicacdo
sofrera retaliacdo. Dessa forma, serd vedada a oportunidade do 6rgdo de
provar a veracidade daquilo que quis informar e, em agravo, o direito publico de

acesso a informacao que os individuos detém seré afligido.

Portanto, para que a imprensa possa trabalhar seriamente e com
destemor, deve-se dar preferéncia a aplicacdo das sancbes posteriores,
pecuniarias ou ndo, mas que manterdo intacta a possibilidade do orgao

jornalistico de veicular qualquer noticia que entender veridica e conveniente.

Nada obstante, essa prevaléncia nem é absoluta, nem exclui os

outros aspectos de ponderacdo, devendo ser, explicite-se, analisada caso a
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caso. Alias, inclusive a partir dos condicionamentos acima expostos, € preciso
ter-se em mente que a liberdade informativa acontece dentro do ambito social,
sendo por ela acambarcada prerrogativas que tém consonancia com a

realidade nacional.

Ou seja, a postura assumida diante do aspecto qualitativo das
informagdes em jogo deve ser analisada a partir da realidade brasileira e do
que, no meio pétrio, se considera justo, razoavel, proporcional e coadunante
com a dignidade humana e o principio democratico que servem de base a todo

o sistema juridico estabelecido.

Ja se disse anteriormente que a liberdade de imprensa concebida
em nivel anglo-americano se mostra bem mais ampla em relacdo aquela que
se tem concebido e aplicado no ambito nacional, inclusive sendo a Suprema
Corte Americana infensa a aceitacdo extrema do exercicio da liberdade de
expressdo, levando a limites maximos a prevaléncia da tutela reparatéria,
especialmente em circunstancias em face das quais o judiciario brasileiro se
mostra menos tolerante, como séi acontecer nas manifestacfes ou discursos

de odio.

Na jurisprudéncia dos EUA (USA), a prevaléncia é da liberdade de
expressdo, mesmo para o0s discursos de preconceito e discriminacgéo,
considerando-se que o combate a estes também deve se dar no plano da

liberdade, segundo noticia Samantha Ribeiro Meyer-Pflug:

No caso Ambrahms vs. United States fica claro: “O bem maior
desejado € melhor alcangado por um comércio livre de idéias”, ou
seja, a comprovagdo de ser aceita dentro desse competitivo
marketplace of ideas.

Defende-se a garantia ampla da liberdade de expresséo, que pode
em cartas circunstancias ser excessiva, como nos casos de um
discurso que desagrada determinado grupo. Todavia, esse discurso
do d6dio deve ser contestado, combatido com outro discurso
igualmente forte e coerente e naoc om armas juridicas, ou seja, com
a aplicacdo de regras juridicas que limitem o exercicio da liberdade
da expressao.

A expresséo odiosa ou agressiva utilizada em um discurso deve ser
respondida, contestada por outro discurso (mais liberdade de
expressdo) que neutralize ou a refute. S6 se deve restringir a
liberdade de expressdo, no caso do discurso do 6dio, se o0 seu
conteddo demonstrar um dano claro, atual e iminente. Ha que,
necessariamente, se distinguir entre fatos, acdes e opinides. Todavia,
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frise-se que a Primeira Emenda da Constituicdo americana nao
protege a violéncia. **°

De fato, o caso Brandenburg versus Ohio é um dos exemplos dessa
abordagem. Nessa situacao, um cidaddo americano, em comicio realizado pela
Ku klux Klan, em uma fazenda distante de Ohio, expressou idéias racistas,
discrimitérias em relacdo aos negros, tendo seu direito & manifestacdo
protegido por ordem da Suprema Corte americana sob argumentacdo de que
se estaria diante de uma manifestacéo isolada, ndo representante de perigo
real (“iminente e manifesto”) justificador de uma restricdo a liberdade de

expressao. Na posicao da Corte:

As garantias constitucionais da liberdade de expresséo e de imprensa
ndo permitem ao Estado proibir ou banir a defesa do uso da for¢a ou
da violéncia da lei, exceto quando essa defesa é dirigida a incitar ou
produzir uma acdo ilicita iminente e é provavel que incite ou produza
essa agao’. 316

Essa especial consideracdo se nos parece ser decorrente do
alcance de um estagio social, politico e econémico diverso daquele vivenciado
pela nagédo brasileira, que ainda engatinha na busca pela concretizagcdo de
meios seguros (com educacao digna e plena, especialmente) de propalacéo

das idéias, seja qual for o seu teor.

Enquanto ndo vivenciarmos no contexto nacional estagio simile,
somado a compatibilidade dos costumes, ndo se pode simplesmente importar
preceitos e suas respectivas abordagens, especialmente se sua dilargacdo na
ambiéncia comunicativa apresentar perigo a dignidade humana e ao pleno
desenvolvimento de uma democracia pluralista e justa, livre de inferéncias
capazes de incitar a ilicitude e o o0dio, o que, logicamente, ndo impede a
aplicacdo do elemento de ponderacdo aos casos em que se mostre ele

adequado.

5.4 A SOLUCAO JURISDICIONAL EM CASOS DE CONFLITOS

312 Liberdade de expressao e discurso do 6dio, p. 144.

. p. 141.
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A ponderacdo entre os valores ou interesses a promover e 0S
atentados (lesdo ou perigo) a inflingir os direitos a personalidade, consiste
mesmo em uma técnica de decisdo cabente ao intérprete revestido da

autoridade imbuida constitucionalmente.

A resolucédo do conflito ha de passar por um juizo de valor prévio

(inibitério) ou reparatério (ressarcitério) sob o crivo da jurisdi¢ao.

5.4.1 Tutela inibitoria

A tutela inibitoria, em seu limiar objetivo, visa a prevencao de algum
dano que esta por ocorrer. E uma prestacdo projetada para o futuro, em
oposicao a ressarcitoria, que visa reparar um dano ja ocorrido. Pode a tutela
inibitéria ser utilizada contra pratica que esta para ocorrer, que continua

ocorrendo ou para evitar a repeticdo de conduta danosa.

Seu fundamento constitucional esta alocado no capitulo dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos, art. 5°, XXXV, segundo o qual “a lei ndo

excluira da apreciagcao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Em seu aspecto processual, a sentenca proveniente da acao
inibitéria condenara o réu a uma conduta de fazer ou nao fazer, dependendo do
género da acgao praticada por ele: acdo ou omisséao. Essa condenacéao deve ser
imposta sob pena de multa, o que encontra guarida nos arts. 461 do CPC e 84
do CDC.

O fundamento social deste instituto consubstancia-se na
necessidade que algumas pessoas possuem de vetarem a publicacdo ou
divulgacdo de conteudo que faca apologia negativa a sua pessoa. Para alguns,
0 ressarcimento pecuniario ndo é tao importante quanto a certeza de nao ver

aquele material ofensor publicado.

Exultando a diferenca que essencialmente distingue a tutela inibitoria
da ressarcitoria, Luiz Guilherme Marinoni demonstra a melhor serventia da

primeira quando a pretensdo processual visa garantir a integridade do direito
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de per si, isto €, quer garantir a incolumidade do bem juridico protegido. Nessa

Visao:

A tutela ressarcitoria confere ao autor — de lado os casos de
reparagdo do dano na forma especifica — um direito de crédito
equivalente ao valor do dano sofrido, admitindo a substituicdo do
direito originario por uma soma em dinheiro, ao passo gue a inibitoria
tem por escopo garantir a integridade do direito em si.**

Fundamenta Guilherme Marinoni o uso da tutela inibitéria como a

prevencao contra a pratica de um ilicito. Por ele, tem-se que:

Ndo ha razdo para ndo admitir que alguém tenha a sua vontade
constrangida quando esta pronto para praticar um ilicito. Alias,
privilegiar a liberdade, em tais casos, € 0 mesmo que dizer que todos
tém direito a praticar ilicitos e danos, sendo impossivel evita-los, mas
apenas reprimi-los. Ora, ante a consciéncia de que 0s novos direitos
tém, em regra, conteddo ndo patrimonial ou prevalentemente ndo
patrimonial, fica facil perceber a necessidade de concluir que é viavel
a inibitéria para inibir a pratica (e ndo apenas a repeticdo ou a
continuagdo) do ilicito. Uma conclusédo no sentido contrario, alias,
implicaria a aceitacdo da possibilidade de expropriacdo desses
direitos, o que faria surgir a légica do “poluidor-pagador”, por
exemplo. 318

No campo da legislagdo infraconstitucional, relacionada com os
direitos da personalidade, os artigos 12 e 20 do Cdédigo Civil contém previséo

expressa para a tutela inibitoria, in verbis:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sanc¢des previstas em lei.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necesséarias a administracdo da
justica ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacédo de escritos,
a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Nesta tematica da protecéo ao direito da personalidade vislumbra-se

guarida legal & concessdo de medida preventiva inibitéria. A atuacdo do

7 Tutela especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC), p. 82.
318 , p. 85.
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magistrado ndo caracterizaria censura, mas uma estrita legalidade. O juiz, ao
coibir a exibicdo de alguma matéria publicistica, ndo estard exercendo a
cldssica censura caracteristica da Administragdo, mas fortalecendo e
concretizando o direito fundamental individual de protecdo a honra, intimidade,
moral e vida privada. Oduvaldo Donnini bem sintetiza esse pensamento, ao
dizer que: “... sempre que invocado, pode e deve o Poder Judiciario coibir atos
de qualquer natureza que violem o principio da dignidade da pessoa humana,

mesmo que, para isso, haja restricao a liberdade de imprensa™*.

Comentando também a diferenca entre a censura e a atividade
judicante que obstrui a divulgacéo de fatos atentatorios a honradez e dignidade
humana, Enio Zuliani alude que:

Censura é a restricdo indevida da consciéncia civica, que, pela sua
extraordinaria capacidade de interacdo, verdadeiro espetaculo de
evolu¢do humana, € irrestringivel. Cancelar o que é ilicito, no entanto,

ndo ofende o valor relevante da liberdade de pegsamento e de
comunicacao; pelo contrario, consagra a sua eficacia®®.

Quando se refere a restricdo da liberdade de imprensa, os modos de
execucao da tutela inibitéria sdo varios. O impedimento da circulacao de livros
e periodicos, suspensdo da exibicdo de novelas, seriados ou filmes,
impedimento de divulgacdo de certos anuncios publicitarios, supressdo de
determinados trechos de documentarios ou mesmo informes publicitarios e até
mesmo a apreensao de material fisico que contenha video, audio ou jornais
com informacgdes danosas a direitos alheios sdo exemplos corriqueiros de uso

dessa tutela especifica.

O direito as informacdes publicas, por 6bvio, ndo pode ser atacado
por este instrumento juridico. Sabe-se que, quando a protecéo publica exigir o
devassamento de esfera individual alheia, a tutela inibitéria ndo podera ser
aplicada, como no caso de poderem ser divulgadas as condutas de um
criminoso trancafiado em cela publica, desde que resguardado um minimo
intimo possivel. Todavia, nas situagcdes em que as paixonites doentias ressoem

mais alto que o bom senso, como no caso de fas que invadem a esfera privada

9 Imprensa livre, dano moral, dano a imagem, e sua quantificacéo & luz do novo cédigo civil,

. 50.
EZO In: GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Comentarios a Lei de Imprensa: Lei 5.250, de
09.02.1967, p. 54.
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de atores e atrizes renomados, a suspensao ou vedacdo da publicidade de
informacdes particulares devem ser asseguradas, pois o individuo ofendido néo

merece sofrer a vicissitude proveniente da conduta antijuridica de outrem.

N&o se pretende, aqui, cercear a liberdade de imprensa, mas
impedir a afronta que a liberdade de imprensa desmedida pode causar.
Rememore-se, entdo, as sabias palavras de Darcy Arruda Miranda, quando

este diz que:

“a liberdade de manifestacdo e informacao encontra o seu limite na
fronteira do abuso. Este consiste no excesso culposo ou doloso
daquela liberdade. Tudo quanto exceder ao direito de informar,
manifestar-se, criticar-se, narrar, comentar, descrever, deriva para o
abuso e incursiona a esfera de abrangéncia da licenca. Podemos
dizer que o limite da liberdade é o limite do direito. O respeito a lei
nao difere, em dimensao, do respeito a dignidade humana. Desde
gue qualquer delas venha a sofrer lesdo, a férula da sancao penal
surge implacavel.”**

De maneira logica, a idéia posta em foco ndo defende que a
atividade jurisdicional funcione como censora da atividade informativa, de
imprensa. Nao se trata de lhe atribuir a tarefa de impedir publicacbes ou a
exibicdo de matérias ou programacBes ao mero sabor de seu sentimento
pessoal ou ideolégico, de forma que ndo se possa justificar. A tbnica da
atuacao judiciaria deve ser a seguranca, a observancia dos critérios inerentes a
ponderacéo, praticando-se de forma razodavel, proporcional e justa o que hoje
se tem como uma tendéncia geral da prestacéo jurisdicional, que é a pratica da
atividade capaz de prevenir a ocorréncia dos danos, esses de dificil reparacéo,
especialmente quando voltados a macula da individualidade de cada um, ou
até mesmo irreparaveis. **

A possibilidade aclarada de fixagcdo dessa no¢ao prévia, no entanto,
apresenta sérias e complexas consequéncias no ambito da atividade
jurisdicional, sendo que com ela ja teve a oportunidade de se deparar, inclusive

acalouradamente, a nossa Corte Constitucional.

321

. Comentarios a Lei de Imprensa, p. 87.

Cf. GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A Liberdade de Imprensa e os Direitos da
Personalidade, p. 101.
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Ja foi exlanado no item a este anterior sobre o critério de preferéncia
por sancdes a posteriori, que ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacao,
possibilitando-se o exercicio pleno da liberdade de expresséo e informagéo nos
casos que envolvam conflito entre os direitos de imprensa e os direitos da
privacidade. Agora, analisar-se de que forma isto se opera em nivel de

realidade demanda um aprofundamento maior de consideracdes e idéias.

Ja se disse também que a jurisprudéncia americana leva essa
preferéncia ao limite maximo, permitindo inclusive a manifestacdo de
pensamentos e posicOes discriminatérias e preconceituosas, a exemplo das
manifestagdes de racismo. E, nesse mote, a tese anglo-americada funda-se na
perspectiva de que a mesma liberdade que permite a divulgagédo do “discurso
do &dio” também permite que tenha ele sua devida resposta, o que foi

detidamente explanado alhures.

No Brasil, alids, ndo ha propensédo a se admitir o “discurso do 6dio”,
como ja posto, e nem se considera que esta seja uma opc¢ao valida em nivel de
uma sociedade que ainda ndo ostenta a maturidade educacional necessaria a
exclusdo voluntaria desse tipo de discurso. Alias, tampouco o direito a
liberdade de expressdo, em nosso sistema, parece coadunar com a pratica de
ilicitudes, havendo inclusive criminalizacdo, permitida constitucionalmente,

desse tipo de comportamento.

Assim, quanto a esse tipo de evento em particular, parece claro que
as medidas preventivas ndo podem ser qualificadas como censura. Outras
situagdes, todavia, uma vez havidas, ao menos a priori, dentro do campo da

licitude, ndo se mostram tao claras.

A baila, para consideracido das implicacbes da matéria, podemos
trazer, em repeticdo, decisdo proferida nos autos do Mandado de Seguranca
n° 24.832-7 — DF323, de relatoria do Ministro Cezar Peluso. Mencionado

323 EMENTA: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO. Depoimento. Indiciado. Sess&o
publica. Transmisséo e gravacao. Admissibilidade. Inexisténcia aparente de dano a honra e a
imagem. Liminar concedida. Referendo negado. Votos vencidos. Ndo aparentam caracterizar
abuso de exposicdo da imagem pessoal na midia, a transmisséo e a gravacdo de sessao em
gue se toma depoimento de indiciado, em Comissdo Parlamentar de Inquérito. BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. MS n°.24832. Rel. Min. Cezar Peluso. Brasilia-DF,
18 de marco de 2004. Publicacdo: DJ de 18.08.2006, p. 19; Ement. Vol. 2243-01, p. 128.
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mandamus teve como autor o Sr. Law Kin Chong e como impetrado o Sr.
Presidente da Camara dos Deputados. Em mote central, tendo sido o Sr.
Chong intimado pela famosa “CPl da Pirataria” para prestar depoimento
perante a camara legislativa, ressentiu-se ele da violacdo de seus direitos a
imagem e a honra, alegando que estes seriam violados a partir da extremada
exposicao televisiva que se pretendia fazer da sessao em que seria ele (e foi)
interrogado.

Em exercicio de seu poder cautelar e visando proteger o impetrante
de quaisquer violagcbes ao seu direito de imagem, especialmente tendo em
vista as varias acusacfes que contra ele dirigira a imprensa escrita e televisiva
(dando ensejo, inclusive, a instauracdo da CPI), o Ministro Cezar Peluso, na
condicao de relator, deferiu liminar proibindo que o interrogatério do Sr. Chong
fosse televisionado, embora mantendo incélume o direito de acompanhamento

(pela imprensa) do ato publico (sesséo parlamentar).

Instada a Casa Legislativa a cumprir a medida, noticiou o impetrante
nos autos que fora ela desconsiderada, por terem o0s parlamentares, em
analise do julgado, compreendido que a opcao pelo televisionamento ou néo da
sessdo constituiria questao interna corporis, impassivel, portanto, de controle

jurisdicional.

Referida noticia provocou, de imediato, séria medida por parte do
Min. Peluso, que, dada a gravidade da temética, submeteu a medida liminar a
referendo pelo plenéario da Corte, do que resultou importante discussao juridica
acerca da ponderacdo como mecanismo de solucionamento de conflitos entre
direitos fundamentais, bem como acerca da prevaléncia dos critérios a priori

ou a posteriori de solucionamento desses mesmos conflitos.

Empds chegaram os Srs. Ministros a uma decisdo, por maioria,
quanto a possibilidade do referendo solicitado pelo relator, passou o Relator
(Min. Cezar Peluso) a defender a correcdo e a autoridade de sua decisao

liminar, fundando-a na defesa da imagem e da honra individual do impetrante,

Julgamento disponivel, na integra, no site:
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=365462. Acesso em 16 de
abril de 2010.
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com destaque para o dever jurisdicional de promover a defesa preventiva de
tais direitos constitucionalmente protegidos, no que destacou especialmente a
evidente exposicdo decorrente do caso tratado (com sérias acusacdes
desferidas contra o impetrante), assim como o0 exacerbo dessa exposicao

danosa que resultaria do televisionamento da sesséo interrogatoria.

A idéia posta pelo relator, nesse sentido, foi a de que nao se trataria
de questdo interna corporis, porquanto vertida a conflito de direitos
fundamentais, além do que ndo se teria na medida liminar exarada um
exercicio de censura, mas tdo somente de consideracdo da regra assente de

que nao hé direitos fundamentais absolutos.

Nas palavras iniciais da relatoria:

Seria truismo, Sr. Presidente, dizer que o direito a publicidade, assim
como qualquer direito, inclusive o direito a vida, ndo é absoluto. Nao
h& direitos absolutos no ordenamento e na ordem juridica, e sua
restricdo ndo pode, portanto, configurar ultraje a direito a informacéo,
muito menos censura prévia. Estamos pura e simplesmente, Sr.
Presidente, diante de um caso classico de colisdo aparente de
direitos, que se resolve na delimitagdo dos a&mbitos materiais de
eficicia, diante da particularidade da hipétese.

E, pergunto, finalmente, Sr. Presidente, pedindo escusas pela minha
insisténcia em coisas tdo 6bvias, se seria licito, num quadro em que
ha grave risco de ofensa irreparavel a honra objetiva e a imagem do
impetrante, por parte da midia, imaginar-se que fosse permitido a TV
da Camara transmitir o mesmo depoimento com 0S mesmos riscos,
sob o fundamento de que se trata de um O6rgdo do Poder
Legislativo.***

Sucede que, divergindo da relatoria, o Ministro Carlos Britto,
iniciando o debate acerca dos critérios a serem observados para admissao de
controle a priori dos atos de imprensa, asseverou que “nao se pode, com receio
do abuso, proibir o uso”, o que arguiu diante da perspectiva de que a liminar
fora deferida inicialmente para prevenir o abuso de exposi¢cdo midiatica do
impetrante, mediante receio de sua imagem “pudesse sofrer execragao”, isso
nas préprias palavras divergentes do referido Ministro, para quem “a exposi¢cao
televisiva da imagem de quem quer que seja nao €, por si s6, um atentado a

essa imagem”. **®

%24 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. MS n°.24832, p. 157.
325 , p. 162/165.
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A defesa do Ministro Carlos Britto € também no sentido de que a
violagao dos direitos da privacidade previstos no art. 5° ndo pode ser “aferida
simplesmente a priori”, 0 que assevera ao explicitar que as acusacodes
desferidas pela imprensa e justificadoras da medida liminar buscada néo

poderiam ser tidas como titularizadas pela CPI. 3%

Diante de tal posicionamento, passa o0 Relator a questionar, de
forma coerente, a funcdo da medida preventiva, asseverando a existéncia, para
0 caso em comento, de efetivo e claro risco de dano a imagem do impetrante.
Bem especificando a importancia da medida acautelatéria e, uma vez
confrontado por varios de seus pares, procede o Ministro Peluso a inimeras
indagagdes que se encontram na base da discussao aqui aventada. Diz ele:

Se V. Exa. estivesse diante de antecedentes que justificassem esse
receio. V. Exa. acha que seria razoavel a prevencdo do dano? Se
houvesse fatos antecedentes que justificassem o receio, diante dos

guais haveria um risco muito grande de ter sua honra e a imagem
violadas, V. Exa. a admitiria?

(...)
V. Exa. me perdoe. Vamos deixar acontecer para dizer: ah, entéo,
agora vamos proteger. Proteger o qué? **’

De fato, a medida acautelatoria, seja em que procedimento venha a
desenrolar-se, assume, por sua propria natureza aspecto preventivo. Nada
obstante, tamanha é a complexidade das situacdes que envolvem ponderacao
de bens na sistematica dos conflitos entre privacidade e impresa que o
Supremo Tribunal Federal, na situagéo posta, por maioria, fixou entendimento

pela clara excepcionalidade desse tipo de medida.

Isto se prende ao norte indicado especialmente pelos ministros
Carlos Ayres de Britto, Marco Aurélio e Carlos Velloso, no sentido de que o
controle da atividade de imprensa ndo se pode dar a priori, presumindo-se ou
supondo-se a ocorréncia de lesdes aos direitos de personalidade,
notadamente aqueles que aqui tratamos como inerentes a privacidade

(intimidade, honra, imagem e vida privada).

326 , p. 168
827 , p- 165 e 168, respectivamente.
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A idéia transmitida pela decisdo em questdo confere forte
prevaléncia ao critério de averiguacdo a posteriori dos atos de imprensa,
evitando-se coibir o uso para efeito de prevenir os abusos (este € que € aferivel
apenas a posteriori). Acerca disto, alias, asseverou o Min. Carlos Velloso:

Ministro, no antigo Tribunal Federal de Recursos, discutiamos essas
guestdes. Na época, infelizmente, era permitida a censura prévia.
Quantas vezes, naquele Tribunal, que tive a honra de integrar,
sustentei o que ora estou sustentando. Resolvem-se 0s excessos a

posteriori. Precisamos de uma legislacdo realmente severa até para
ggarnar realidade a possibilidade de serem coibidos esses excessos.

A postura da Corte Constitucional deixa entrever a pertinéncia de
varios dos preceitos ponderatorios indicados no presente trabalho no item
anterior a este, dentre os quais, vale destacar: a) a prevaléncia do interesse
publico, b) a natureza do fato analisado (claramente vertido ao exercicio da
democracia e, portanto, afeto a titularidade comunitaria), c) a localidade de sua
ocorréncia (in casu, em uma CPI, onde os atos, a rigor, sdo publicos), d) a
excepcionalidade da medida restritiva (aqui obstada pela presunc¢do ndo aceita

da violacao de direitos da privacidade).

Isto além da preferéncia por sancdes a posteriori que ndo envolvam
a proibicdo prévia da divulgacao, lancando-se as medidas de interdicdo a um
segundo plano na tratativa jurisdicional dos conflitos entre os direitos da
privacidade e os direitos da imprensa.

Isto provoca o desenvolvimento de valores quer caminham em
sentido contrario as nogdes de efetividade jurisdicional hoje alimentadas por
nossos mais renomados aplicadores do direito, em todos os ambitos do
conhecimento juridico, o que s6 vem a evidenciar as inumeras peculiaridades

gue o assunto engloba.

7

Ha, é claro, varias justificativas particularizadas para o emprego
dessa prevaléncia. Alias, sdo essas justificativas especificas algo idéntico ao

que ja se lancou neste trabalho como fontes justificadoras de varios dos

328 , p. 191.
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critérios de ponderacdo sugeridos alhures (como veracidade, utilidade,
necessidade, interesse publico etc). Em tal particular, tem-se a énfase deciséria
a funcéo social da impresa no ambito da democracia, bem como a necessaria
co-relacdo da situacéo objeto de exegese com 0s critérios sociais reinantes no

meio contemporaneo.

Sobre o especial momento midiatico em que vive a sociedade
hodierna, especifica o Min. Carlos Ayres de Britto:

Estamos vivendo uma idade “midia”, por parafrase com a idade
média. Nessa idade “midia” é natural que tudo venha a lume, porque
€ préprio da democracia que todos se tomem dessa santa curiosidade
pellas coisas do poder, pelas coisas que dizem respeito a toda
coletividade. A democracia é um regime de inforamcao por exceléncia
e, por isso mesmo, prima pela exceléncia da informac&o. E claro que
a informacéo televisada fanha essa tonalidade de exceléncia, de
transparéncia. No caso, entendo que ndo existe direito liquido e certo
92(3 impetrante de ver sua imagem subtraida do televisamento direto.

Nisto, € seguido o Min. Carlos Ayres de Brito pelo voto do Ministro
Marco Aurélio, que destaca o papel democratico da imprensa e sua funcao

social:

A Unica forma de o cidaddo acompanhar — eis o papel insuplantavel
da imprensa — o que vem sendo feito, em prol de uma mudanca de
cultura, € mediante a informacgé&o. Por isso, a informagédo € um direito
subjetivo politico do cidaddo. E ndo podemos, Presidente, muito
menos a partir de simples presuncdo, ndo podemos, a priori,
implementar uma censura e obstaculizar a prépria informacgéo. Diria
gue vivemos novos ares e ndo devemos ter a minima saudade do
periodo anterior a 1988. Digo que a época é de luz e ndo de treva.
Senhor Presidente, torno a frisar que, entre o interesse individual e o
coletivo, homenageio o interesse coletivo. E o interesse coletivo
reside na informacdo do que ocorra. Ndo consigo conceber que se
verifigue, no &mbito do Parlamento, algo que possa ser isolado e
afastado do conhecimento do povo, pouco importando o veiculo de
comunicacao. 330

Em todo caso, por seu carater emblemético, a decisdo em apreco
parece fixar de forma segura varios dos critérios centrais eleitos pela Corte
Constitucional Patria para resolucdo dos conflitos entre os direitos de imprensa
e os direitos da privacidade, elegendo-se, com isto e igualmente, uma postura

rigida e criteriosa na analise das medidas acautelatorias dos direitos da

329

, p. 169.
%0 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. MS n°.24832, p. 180 e 183,
respectivamente.
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privacidade, privilegiando, tanto quanto possivel, uma prévia e plena liberdade

de imprensa.

Logicamente, essa solucdo ponderada pelo Supremo Tribunal
Federal, por maioria de seus membros, ndo exclui a indagacdo do Ministro
Cezar Peluso, quando assevera: “Mas, Ministro, de que serve a inviolabilidade
constitucional, se a tese € de que o direito pode ser violado e, depois, vamos

ver como fica a indenizacdo? %!

Nesta mesma tonica da impossibilidade de exercicio de qualquer
tipo de controle sobre a imprensa, sob pena de caracterizacdo de controle
prévio e de censura prévia das liberdades de expressdo e de informacéo,
voltou o Supremo Tribunal Federal a se pronunciar quando do notério

julgamento sobre a nao-exigibilidade do diploma de jornalista.>*?

st , fls. 191.

%32 «[...] DIPLOMA DE CURSO SUPERIOR COMO EXIGENCIA PARA O EXERCICIO DA
PROFISSAO DE JORNALISTA. RESTRI(;AO INCONSTITUCIONAL AS LIBERDADES DE
EXPRESSAO E DE INFORMAGCAO. As liberdades de expressdo e de informacéo e,
especificamente, a liberdade de imprensa, somente podem ser restringidas pela lei em
hipéteses excepcionais, sempre em razdo da protecdo de outros valores e interesses
constitucionais igualmente relevantes, como os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a
personalidade em geral. Precedente do STF: ADPF n° 130, Rel. Min. Carlos Britto. A ordem
constitucional apenas admite a definicdo legal das qualificacdes profissionais na hipotese em
gue sejam elas estabelecidas para proteger, efetivar e reforcar o exercicio profissional das
liberdades de expressdo e de informacédo por parte dos jornalistas. Fora desse quadro, ha
patente inconstitucionalidade da lei. A exigéncia de diploma de curso superior para a pratica do
jornalismo - o qual, em sua esséncia, é o desenvolvimento profissional das liberdades de
expressdo e de informacdo - ndo est4 autorizada pela ordem constitucional, pois constitui uma
restricdo, um impedimento, uma verdadeira supressdo do pleno, incondicionado e efetivo
exercicio da liberdade jornalistica, expressamente proibido pelo art. 220, § 1°, da Constituicdo.
7. PROFISSAO DE JORNALISTA. ACESSO E EXERCICIO. CONTROLE ESTATAL VEDADO
PELA ORDEM CONSTITUCIONAL. PROIBIQAO CONSTITUCIONAL QUANTO A CRIAQAO
DE ORDENS OU CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. No campo da profiss&o
de jornalista, ndo h&a espaco para a regulacdo estatal quanto as qualificagBes profissionais. O
art. 5°, incisos 1V, IX, XIV, e o art. 220, ndo autorizam o controle, por parte do Estado, quanto
ao acesso e exercicio da profissédo de jornalista. Qualquer tipo de controle desse tipo, que
interfira na liberdade profissional no momento do proprio acesso a atividade jornalistica,
configura, ao fim e ao cabo, controle prévio que, em verdade, caracteriza censura prévia das
liberdades de expressdo e de informacao, expressamente vedada pelo art. 5° inciso IX, da
Constituicdo. A impossibilidade do estabelecimento de controles estatais sobre a profissdo
jornalistica leva a conclusdo de que nao pode o Estado criar uma ordem ou um conselho
profissional (autarquia) para a fiscalizacdo desse tipo de profissédo. O exercicio do poder de
policia do Estado é vedado nesse campo em que imperam as liberdades de expressédo e de
informacao. [...]".

(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. RE 511961/SP. Rel. Min. Gilmar
Mendes. Brasilia/DF, 17/06/2009. Publicagao DJe-213 - 13-11-2009)
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Ao visto das nocdes postas, essa € a regra: consideram-se 0S
excessos a posteriori, exceto quando as circunstancias evidenciam sua

inevitavel e certa ocorréncia.

Esclarecido isto, “vamos ver como fica a indenizagao...”.

5.4.2 Tutela ressarcitoria

A reparacado a posteriori € aguela incapaz de impedir diretamente os
efeitos lesivos causados pela conduta difamante do 6rgdo jornalistico, mas
empreende procedimentos a fim de tentar resolver a situacao injuridica criada.
Para o ofendido, ndo constitui a solugcdo mais satisfatéria para sua querela,
haja vista ndo possuir o conddo de restituir a normalidade dos fatos, porém,

seu resultado material visa acalentar os maleficios suportados pelo injuriado.

As formas de reparacdo do dano dividem-se em duas: pecuniaria e
nao-pecuniaria. A primeira delas abrange a indenizacdo em dinheiro, devida
em virtude de falta patrimonial ou extrapatrimonial cometida pelo 6rgéo
veiculador da noticia falaciosa, conhecida como dano moral, enquanto a outra
consiste nas faculdades dispensadas a vitima de contemplar a repara¢éo moral
pela ofensa, especificamente com a publicacdo da retratacdo do ofensor, o

direito de resposta do ofendido e a publicacdo da sentenca condenatéria.

A retratagdo do ofensor consiste no simples ato de deste desdizer
aquela informag&o inveridica outrora veiculada. Essa nova afirmagéo
redundard na perda de fidedignidade da publicacdo anterior. Atente-se que,
conforme assevera Cezar Bitencourt, “ndo se confunde com negacao do fato,
pois retratacdo pressupfe 0 reconhecimento de uma afirmacéo

confessadamente errada, inveridica”®3,

O direito de resposta representa a consagracéo da prépria liberdade
de imprensa, pois o ofendido recebe a oportunidade de, na mesma proporcao
do agravo (art. 5°, V), ter acesso aos meios de comunicacao para defender-se

das falsas informacdes contra si aduzidas.

%33 codigo Penal comentado, p. 528.
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Em sua contestacdo, o ofendido podera retificar a informacao e,
simultaneamente, replicar as acusagfes exaradas. Essas duas vertentes
podem ser separadas em doutrina, entretanto, na pratica, € comum que o

contestante execute as duas faculdades num mesmo ato.

Alguns doutrinadores e boa parte da jurisprudéncia vém entendendo
que o direito de resposta poderd ser concedido pelo Judiciario caso a
informacgédo ofensiva veiculada seja aleivosa. Essa interpretacdo, para outra
parte da doutrina, fere o dispositivo legal que garante o direito de resposta, pois
este, em sua textualidade literal, necessita apenas que seja proporcional ao

agravo.

Outra questdo atinente ao direito de resposta € a sua independéncia
com o ressarcimento civil. Apesar de julgamento consolidado no STJ** que
impede a garantia do direito de resposta caso o ofendido ajuize acdo de
reparabilidade por dano moral, com a declaragédo de inconstitucionalidade da
Lei de Imprensa, diploma que servia de arcabouco juridico para aquele
entendimento, é natural o retorno da autonomia entre a reparacao pecuniaria e
a faculdade de contestacédo. Luiz Manoel Gomes Junior confirma essa tese:

A Constituicdo Federal prevé a existéncia de dois direitos distintos: a)
direito de resposta e; b) indenizacé@o civil. Tanto é verdade que foi
utilizado o vocabulo “além” numa inequivoca demonstracéo de que se
almejou assegurar o exercicio dos dois direitos, simultaneamente ou
ndo, inexistindo relagdo de prejudicialidade de um perante o outro.
(...) Dessa forma, o direito de resposta bem como o de obter uma

indenizagdo sdo autdbnomos, inexistindo qualquer relacdo de
subordinacdo ou mesmo de prejudicialidade entre ambos.**

Nesse plano da reparacdo € bom realcar a experiéncia com a
imprensa. A natureza valorativa adquirida pela imprensa deu-lhe a legitimidade
suficiente para ser a principal referéncia mediadora das interagfes sociais do
espacgo publico, mas também transformou-a num poderoso canal de poder, de

manipulagéo e de constituicdo da realidade.

% BRASIL. STJ. 5% T. Resp. 471.715/SP. Rel. Min. Felix Fischer. Publicacdo: DJ de
28.10.2003.

% In: GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Comentarios & Lei de Imprensa : Lei 5.250, de
09.02.1967, p. 354.
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N&o sdo mais episddicos 0s exageros por parte da imprensa na
busca da informacéo-espetaculo: o filho de Paulo Maluf, Flavio, tendo a sua
prisdo preventiva decretada, achou por bem marcar um encontro para entregar-
se a Policia Federal. O Delegado, na sua ansia de promogao pessoal, levou “a
tiracolo” para o heliporto de um grande edificio de Sao Paulo, uma equipe de

cinegrafistas da Rede Globo comandada pelo jornalista César Tralli.

E o exemplo nao fica s6 neste: nenhuma das operacdes de nomes
emblematicos da Policia Federal é feita sem um grande aparato midiatico,
compreendendo o acompanhamento de dezenas de jornalistas. Nos casos que
possam ter forte repercussdo social, estabeleceu-se uma prética da
investigagdo ser precedida de uma entrevista coletiva a imprensa pelos
Promotores Publicos encarregados. Assim se deu com a Operacdo chamada
“Impacto”, para averiguar corrupcdo na Céamara Municipal de Natal. Os
Promotores esmilicam, para uma imprensa avida, o que ainda vai ser objeto da
investigacdo, detalhando o modus operandi e facilitando o esvaziamento e a

destruicdo dos meios de prova.

Nas investigacdes criminais, as gravacfes e as interceptacdes
telefénicas também ndo tém mais o seu contetdo revelado apenas para 0s
atores processuais. Tornou-se corriqueira a divulgacdo dos trechos mais
chocantes para os telejornais, entrecortados, fragmentados para impactar a

opinido publica.

Por isso, o abuso ha de repercutir severamente em indenizacdo

contra o jornalista ou o 6rgdo de imprensa infrator.

A liberdade de imprensa € uma garantia vital a democracia, cujo
controle pelo Poder Judiciario € sempre delicado. Controle - preventivo ou
repressivo - deve haver, uma vez que nao ha direitos absolutos e a propria
Constituicao Federal assegura que nao sera excluida de apreciacdo pelo Poder

Judiciario leséo ou ameaca de lesdo a outros direitos.

Tal controle, no entanto, deve atender a critérios de

proporcionalidade, ou seja, s6 se deve restringir a liberdade de imprensa se
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seu exercicio colidir com algum direito de maior envergadura, no caso

concreto.

E recente um julgado do Superior Tribunal de Justica®*® envolvendo
a senadora Rosalba Ciarlini, virtual candidata ao governo deste Estado,
condenando uma empresa emissora de radio por abuso no exercicio do direito-
dever de comunicacao, com especial destaque para a circunstancia de que as
pessoas publicas, ainda que mais suscetiveis a criticas que as demais,

também possuem a sua honra constitucionalmente protegida.

A protecdo ao direito da personalidade, e ai, os seus elementos
(honra, intimidade, vida privada) constitui-se o substractum mesmo da pessoa,
e ndo seria légico que o direito ndo protegesse bem moral tdo elevado quanto

esse.

336 O teor do acérdao em referéncia é o seguinte:;

“RECURSO ESPECIAL RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
DECLARACOES OFENSIVAS RELATIVAS A PREFEITA MUNICIPAL VEICULADAS EM
RADIO LOCAL. ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR. INDENIZA(;AO DEVIDA.
CONDENA(;AO EM VALOR INFERIOR AO PRETENDIDO PELA AUTORA. SUCUMBENCIA
RECIPROCA NAO CARACTERIZADA. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1. E incontroverso o fato de a recorrente ter programas de radio em que imputou a recorrida,
entdo prefeita municipal, atos cuja reprovabilidade é manifesta, quais sejam: furar pogcos em
propriedades de fazendeiros ricos em troca de votos e utilizar-se de propaganda mentirosa.
Ademais, a afirmacéo de que o Municipio possui Prefeita eleita pelo povo, mas quem governa €
0 marido, mostra-se ultrajante, além de patentear preconceito em relagdo a administradoras do
sexo feminino.

2. As pessoas publicas, malgrado mais suscetiveis a criticas, ndo perdem o direito a honra.
Alguns aspectos da vida particular de pessoas notérias podem ser noticiados. No entanto, o
limite para a informacao € o da honra da pessoa. Com efeito, as noticias que tém como objeto
pessoas de notoriedade ndo podem refletir criticas indiscriminadas e levianas, pois existe uma
esfera intima do individuo, como pessoa humana, que nao pode ser ultrapassada.

3. Por outro lado, ndo prospera o argumento de que inexistia o animus de ofender a vitima. O
exame das declaracfes difundidas nos programas de radio revela evidente a vontade
consciente de atingir a honra da ora recorrida, mediante imputacdo de atos tipificados como
crime, como corrupcdo passiva, ou de atos que simplesmente a desmoralizam perante a
sociedade. Com efeito, estando evidente o abuso do direito de informar, a indenizacdo por
danos morais é medida que se imp&e.

4. Nao é o so fato de a autora ter pleiteado indenizacdo em valor superior ao deferido nas
instancias ordindrias que caracteriza sucumbéncia reciproca, uma vez que o valor da
indenizacéo deduzido na inicial € meramente estimativo.

5. Recurso especial ndo conhecido.

ACORDAOQ: Vistos, relatados e discutidos os autos em que s&do partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, ndo
conhecer do recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Aldir Passarinho Junior e Jodo Otévio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro Fernando Goncalves. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Jo&do
Otavio de Noronha.”

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. Recurso Especial n. 706769/RN. Relator Min.
Luiz Felipe Salomé&o. Brasilia-DF, 14 de abril de 2009. Publicacédo: DJe de 27.04.2009).
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A reparabilidade do dano moral, hoje perfeitamente regulada pelo
direito positivo patrio, foi erigida a berco constitucional pelo constituinte de
1988, consoante se extrai do art. 5°, incisos V e X, da Lex Mater.

Assim preceituando, "a Constituicio assume a tese da
indenizabilidade do dano moral", como nos lembra JOSE AFONSO DA SILVA,

para quem:

a Constituicdo foi explicita em assegurar ao lesado direito a
indenizac@o por dano material ou moral decorrente da violacao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas — em
suma, do direito & privacidade. **

A Carta Magna prevé a liberdade de informacdo e de pensamento,
porém a restringe quando tende a cometer abusos. A liberdade de informacao
e de pensamento ndo comporta o abuso, repelido por nosso sistema juridico,
incorrendo os infratores nas sancdes penais e civis aplicaveis ao caso
concreto, estas Ultimas transformadas em ressarcimento através de pecunia,
independentemente de ter o ofendido sofrido prejuizo material, bastando que

temia sofrido danos morais, como se deu no caso vertente.

O abuso, como ja mencionado, guarida nenhuma encontra no
direito patrio, quer no positivo, quer naquele elaborado na diuturnidade das
construcdes jurisprudenciais e doutrinarias, como assim nos demonstra Darcy

Arruda Miranda, em seu magistério:

A livre manifestacdo das opinides, assegurada em principio
constitucional e defluente de imperativo da consciéncia moderna
impde-se, pois, restringida a bem da convivéncia pacifica dos
cidaddos. A ninguém é permitido, sob o pretexto de manifestar o seu
pensamento, ofender os bons costumes, quebrantar a harmonia
social ou politica da nagéo ou expor a deslustres a vida moral de seus
semelhantes.

A imprensa é livre para a divulgacdo de informagdes, fatos, noticias,
cronicas, criticas etc., ndo para divulgar ofensas, deturpar a verdade,
pregar a sedi¢do, fazer a apologia de crimes e servir de veiculo a fins
extorsionarios.

A sua semeadura é da ordem, da cultura, do bem estar social, enfim,
a daquilo que seja verdadeiramente (til & coletividade. **°

337

e Comentario contextual a Constituicdo, p. 102.

Comentarios a Lei de Imprensa. Tomo |, p. 70/71
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O dano, classifica-se como lesdo de interesse. O direito ndo se
insurge contra toda e qualquer lesdo de interesse, mas somente contra a que,
de acordo com a ordem juridica, deva ser evitada ou reparada isto € contra o

dano antijuridico.

Concreta € a definicdo de dano apresentada por Fischer, que o
considera em duas acepc¢des : a) a vulgar, de prejuizo que alguém sofre na sua
alma, no seu corpo ou nos seus bens, sem indagacao de quem seja o autor da
lesdo de que resulta; b) a juridica, que, embora partindo da mesma concepcao
fundamental, é delimitada pela sua condi¢cdo de pena ou de dever de indenizar,
e vem a ser o prejuizo sofrido pelo sujeito de direitos em consequiéncia da
violacdo destes por fato alheio, conforme citado por Aguiar Dias em sua

obra.®*

Inclusive, muitos comentadores se enganam ao definir o dano como
sendo a lesdo. E necessario que se tenha em mente que o dano é apenas e
t&do somente o efeito dela.

Nesse sentido, Wilson Melo da Silva®*°, em sua obra sobre o dano
moral, considera, por um lado, como o patriménio material, 0 conjunto de tudo
aquilo que seja suscetivel de valor econdbmico, e o patrimbénio ideal,
contrapondo-se aquele, constituido pelo que ndo se pode avaliar

economicamente.

O Professor Carlos Alberto Bittar®*' define os danos morais como
lesGes sofridas pelas pessoas fisicas ou juridicas, em certos aspectos de sua
personalidade, em razéo de investidas injustas de outrem. Diz, ainda, o culto
civil isto que danos morais sdo aqueles que atingem a moralidade e a
afetividade da pessoa, causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim,

sentimentos e sensagdes negativas.

Ja Aguiar Dias prefere definir o dano moral sustentando que quando

ao dano nao correspondem as caracteristicas do dano patrimonial, diz-se que

339
340
341

Da Responsabilidade Civil, p. 97.
O dano moral e sua reparacéao, p. 112.
Reparacao Civil por Danos Morais, p. 13.
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se esta em presenca do dano moral. Segundo ele, a distingcdo ndo decorre do
direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do carater da sua
reparacdo sobre o lesado. Chega-se, entdo, a seguinte concluséo: tanto é
possivel ocorrer dano patrimonial em consequéncia de lesdo a um bem néo

patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a bem material.

A reparabilidade do dano moral decorre em fungdo da dor, do
espanto, da emocao, da vergonha, da injaria fisica ou moral, em geral, de uma
dolorosa sensacdo experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais

largo significado.

Com relacdo a natureza juridica do dano moral, encontra-se hoje
superado o seu carater de pena privada, prevalecendo o entendimento de que
a reparacdo do dano consiste na tentativa de restituicdo do prejudicado a
situacdo anterior. Sabe-se, porém, que em muitos casos ndo € possivel,
através de uma quantia em dinheiro, trazer a vitima de volta ao estado anterior
a lesdo. Contudo, tem se entendido que a quantia recebida pela vitima a titulo
de danos morais visa a compensar o dano causado, tornando a vida do lesado

mais prazerosa, através dos reflexos decorrentes do conforto material.

Nos casos de violacdo do direito a personalidade, a sua infracédo é
ressarcivel independentemente da provada da dor, como na situacdo da
diminuicAo de prestigio ou reputacdo, que independe do sofrimento

experimentado pela vitima. Mister se faz trazer a baila as licdes do grande

342

mestre Miguel Reale®™, que ao se pronunciar sobre essa matéria, disse o

seguinte:

Pode-se distinguir claramente entre o dano moral objetivo (aquele
gue atinge a dimensao moral da pessoa no meio social em que vive,
envolvendo o de sua imagem) e o dano morar subjetivo, que se
correlaciona com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em
sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis,
porque ligados a valores de seu ser subjetivo que o ato ilicito veio
penosamente subverter, exigindo inequivoca reparagao.

%2 REALE, Miguel, O Dano moral no Direito Brasileiro. In: Temas de Direito Positivo. S&o
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 23.
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E inegavel que o dano ndo configura necessariamente um
padecimento intemo daquele que o sofreu, mas lhe atinge valores imateriais,
tendo como exemplo a imagem da pessoa (fisica ou juridica) perante a opinido

publica, uma ofensa a honra externa.

Ademais, é possivel que os elementos objetivo e subjetivo
encontrem-se conjugados, ou melhor, ambos podem coexistir. Para tanto,
basta que uma ofensa atinja a imagem de uma pessoa perante as demais e

também importe numa agressao a sua dignidade e decoro pessoais.

Nessa esteira de raciocinio, chama-se dano moral puro o dano
extrapatrimonial subjetivo, quando desacompanhado de um dano patrimonial.
O dano extrapatrimonial, subjetivo ou objetivo, sera puro sempre que se
apresentar desacompanhado de qualquer lesdo de indole econémica. Chega-
se, assim, a seguinte conclusdo: se o dano moral atingir interesses néo
econdmicos que nao criam repercussao na esfera intema do lesado, estamos
diante do dano moral objetivo; ja 0 subjetivo se dara quando houver um

sofrimento fisico ou psiquico.

Referidos danos encontram amplo campo de debates dentro da
tematica inerente a liberdade de imprensa, que apresenta incontaveis

possibilidades de colisdo em relacéo aos direitos da privacidade.

De toda sorte, ndo se pode perder de vista que direito a
manifestacdo do pensamento e da informacdo, assim como qualquer outro
direito, termina onde se inicia o direito alheio, qual seja, o de receber a noticia
na sua integral veracidade, e, principalmente, o de nao ter sua honra por ela

violada.

Nada obstante, uma vez engendrada essa violagdo, que ha de partiir
de um inadequado exercicio da liberdade de informacao constitucionalmente
prevista, resta ao ofendido o direito de ser ressarcido quanto aos danos que o
vitimaram, ficando sob o encargo da jurisprudéncia a definicdo dos critérios

inerentes a dificil tarefa de arbitramento do valor devido a parte lesada.

Nesse sentido, lembra Humberto Theodoro Junior que:
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Cabe, assim, ao prudente arbitrio dos juizes e a forca criativa da
doutrina e jurisprudéncia a instituicdo de critérios e parametros que
haverdo de presidir as indenizacdes por dano moral, a fim de evitar
gue o ressarcimento, na espécie, ndo se torne expressdo de puro
arbitrio, ja que tal se transformaria numa quebra total de principios
basicos do Estado Democratico de Direito, como, por exemplo, o
principio da legalidade e o principio da isonomia. **?

Quanto a puni¢cdo do culpado, a condenacdo ndo pode deixar de
considerar as condicbes econdmicas e sociais dele, bem corno a gravidade da
falta cometida, segundo um critério subjetivo. Quanto ao ressarcimento, deve
corresponder a um equivalente que a quantia em dinheiro proporciona a vitima

na proporcao da lesdo sofrida.

Assim, nunca poderd o juiz arbitrar a indenizacdo do dano moral
tomando como base tdo somente o patriménio do devedor. Sendo a dor moral
insuscetivel de uma equivaléncia com qualquer padrdo financeiro, ha uma
universal recomendacgéo, nos ensinamentos dos doutos e nos arestos dos
Tribunais, no sentido de que "o montante da indenizacdo sera fixado
eguitativamente pelo Tribunal" (Cédigo Civil Portugués, art. 496, inc. 3). Por isso,
ao juiz compete estabelecer critérios para uma equilibrada fixacdo do quantum
reparatorio.

A reparacao, na espécie, atendera sempre a superiores preceitos de

equidade. Exigir-se-a, invariavelmente, uma estimacéao prudente e equitativa.

Em suma: a correta estimagdo da indenizacdo jamais podera ser
feita levando em conta apenas o potencial econdmico da pessoa demandada.
E imperioso cotejar-se também a repercussdo do ressarcimento sobre a
situacdo social e patrimonial da pessoa ofendida, para que lhe seja
proporcionada satisfacdo na justa medida do abalo sofrido, sem

enriquecimento sem causa.

A sentenca, para nao deixar praticamente impune o0 agente do dano
moral, havera de ser suficientemente expressiva para compensar a vitima pelo
sofrimento, tristeza ou vexame sofrido, e penalizar o causador do dano,

levando em conta ainda a intensidade da culpa e a capacidade econdmica dos

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Responsabilidade civil - danos morais e patrimoniais -

acidente no trabalho - ato de preposto. Revista dos Tribunais. v. 731, set. 1996, p. 91-104.
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ofensores, isto, porém, sem chegar ao extremo de caracterizar um

enriguecimento sem causa.

Para cumprir a tarefa de um arbitro prudente e equiitativo, na dificil
missdo de dar reparacdo ao dano moral, sem cair na pura arbitrariedade,
adverte a boa doutrina que ao fixar o valor da indenizac&o, ndo procedera o juiz
como um fantasiador, mas como um homem de responsabilidade e
experiéncia, examinando as circunstancias particulares do caso e decidindo

com fundamento e moderacao.

Se, a falta de critérios objetivos da lei, o Juiz tem de se valer da
prudéncia para atender, em cada caso, as suas peculiaridades, assim como a
repercussao econémica da indenizacdo pelo dano moral, o certo € que o valor
da condenacdo, como principio geral, ndo deve ser nem tdo grande que se
converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequeno que se tome

inexpressivo.>**

0 Superior Tribunal de Justica tem procurado em seus julgados estabelecer critérios de

fixacdo nas indenizacdes, sopesando as circunstancias do caso concreto. Veja-se esses
exemplos:

“Ementa: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
A(;AO INDENIZATORIA. DANO MORAL. PUBLICA(;AO EM REVISTA SEMANAL DE
CIRCULACAO NACIONAL DE INFORMACAO QUE ATINGE A IMAGEM DE EMPRESA
COMERCIAL. DANO AFERIDO NA ORIGEM A PARTIR DOS ELEMENTOS FATICO-
PROBATORIOS CARREADOS NOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. SUMULA
07/STJ. VIOLACAO DOS ARTS. 165, 458 E 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. QUANTUM
DA INDENIZACAO. VALOR EXORBITANTE. REDUCAO. POSSIBILIDADE.

()

3. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixacdo do valor da
indenizacdo por danos morais, considera as condi¢cdes pessoais e econbmicas das partes,
devendo o arbitramento operar-se com moderacao e razoabilidade, atento a realidade da vida
e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do
ofendido, bem como que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

4. Estando assentada pelas instancias de cogni¢cdo a existéncia do dano a imagem da empresa
ora recorrida, oriundo do ato praticado pela ora recorrente, revela-se indiferente ter ou ndo a
Corte de origem fundamentado a indenizabilidade pela ofensa no dispositivo legal mais
apropriado para tanto, maxime porque inarredavel a aplicacédo a hipotese do art. 159 do Cédigo
Civil de 1916.

(...

6. Todavia, cabe a alteracdo do quantum indenizatério quando este se revelar como valor
exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica.

7. In casu, o Tribunal de Origem condenou a ré ao pagamento de “720 dias-multa, calculado o
dia-multa a base de dez vezes o valor do salario minimo vigente no més de dezembro de 1995
devidamente corrigido até a data do efetivo pagamento” (fl.421), o que considerando o0s
critérios utilizados por este STJ, ainda se revela extremamente excessivo.

8. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades deste caso, os principios jurisprudenciais
desta eg. Corte Superior na fixagdo do quantum indenizatorio a titulo de danos morais, rejeita-
se o critério adotado pelo eg. Tribunal de Origem por analogia ao Direito Penal e se fixa o valor
do dano moral na quantia de R$ 46.000,00- (quarenta e seis mil reais), corrigidos
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monetariamente a partir desta deciséo, acrescido dos juros legais nos termos da Stumula 54
deste Superior Tribunal de Justica.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao, provido.

Acordao: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Senhores Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conhecer em parte do recurso especial e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Fernando Gongalves, Aldir Passarinho
Junior, Jodo Otavio de Noronha e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 T. REsp n. 334827/SP. Relator Min. Honildo Amaral.
Brasilia — DF, 03 de novembro de 2009. Publicacdo: DJe 16/11/2009).

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
MORTE. DENGUE HEMORRAGICA. CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO ESTADO PELO TRIBUNAL A QUO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL. MAJORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. VALOR IRRISORIO.
CONFIGURADO.

1. Os danos morais na sua expressdo econdmica devem assegurar a justa reparacdo e a um
sé tempo vedar o enriquecimento sem causa do autor, mercé de considerar a capacidade
econdmica do réu, por isso que se impde seja arbitrado pelo juiz de forma que a composi¢édo
do dano seja proporcional a ofensa, calcada nos critérios da exemplariedade e da
solidariedade.

2. A modificag@o do quantum arbitrado a titulo de danos morais, em sede de recurso especial é
excepcional e admitida na hipétese de fixacdo em valor irrisério ou abusivo. Precedentes do
STJ: REsp 860099/RJ, DJ 27.02.2008; AgRg no Ag 836.516/RJ, DJ 02.08.2007 e REsp
960.259/RJ, DJ 20.09.2007.

3. In casu, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro considerando a responsabilidade
subjetiva e demonstrado o nexo de causalidade entre a omissdo do Estado do Rio de Janeiro e
do Municipio do Rio de Janeiro no combate a epidemia de dengue e a ocorréncia do evento
morte, em razdo de estar a vitima acometida por dengue hemorragica e, o dano moral advindo
da mencionada omissdo do agente estatal, fixou 0 pagamento de indenizagéo, a titulo de
danos morais, no valor equivalente a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), com corre¢do monetéaria a
contar da decisdo e juros de mora desde o evento fatal, nos moldes delineados no acérdéo as
fls. 360/362.

4. A andlise das especificidades do caso concreto e dos parametros adotados por esta Corte,
no exame de hipoteses analogas, conduz a conclusao de que o valor arbitrado a titulo de
indenizacdo por danos morais, R$ 30.000,00 (trinta mil reais), revela-se irrisorio, ante a
evidente desproporcionalidade entre o quantum indenizatério e a lesdo suportada pelo autor,
em razdo da morte de sua filha e considerada a omissdo do Estado, consoante assentado pelo
Tribunal local: "Com efeito, na época em que a filha do recorrente veio a 6ébito a imprensa
escrita e falada noticiou epidemia de dengue no Municipio do Rio de Janeiro e outros
adjacentes. Contra o fato, a municipalidade alega ter procedido a eficiente programa de
combate. (...)

5. Consectariamente, a constatagdo de irrisoriedade do quantum indenizatério imp&e a sua
majoracao de maneira que a composicdo do dano seja proporcional a ofensa, razéo pela qual a
indenizacdo a titulo de danos morais deve ser majorada para R$ 50.000,00 (cinqlenta mil
reais). Precedentes do STJ: REsp 1021992/RN, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/10/2008,
DJe 13/10/2008; REsp 976059/SP, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2009, DJe
23/06/2009; AgRg no REsp 932561/RS, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/10/2008, DJe
25/11/2008

6. Recurso Especial provido para majorar o valor da indenizagéo, a titulo de danos morais, para
R$ 50.000,00 (cingtienta mil reais).

Acérd@o: Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da PRIMEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justica acordam, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas a
seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial para majorar o valor da
indenizacdo, a titulo de danos morais, para R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais), nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, Denise Arruda, Benedito
Gongalves e Hamilton Carvalhido votaram com o Sr. Ministro Relator.”

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 T. REsp n. 1133257/RJ. Relator (a): Ministro Luiz
Fux. Data do Julgamento: 27/10/2009. Data da Publicacdo/Fonte: DJe 02/02/2010).
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A premissa fundamental na valoracdo do dano no Superior Tribunal
de Justica tem sido as condi¢cbes pessoais e econdmicas das partes, devendo
o arbitramento operar-se com moderacdo e razoabilidade, atento a realidade
da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o
enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para desestimular o

ofensor a repetir o ato ilicito.

Em todo o caso, quando se trata do estabelecimento dos critérios
inerentes a fixacdo da reparacdo moral, ha de se ter em vista os aspectos

inerente a realidade que impde a atividade jurisdicional.

Especificamente quanto aos danos morais decorrentes da violagcdo dos
direitos da privacidade pelo exercicio imoderado, abusivo ou indevido da
liberdade de imprensa, os critérios a serem observados na fixagdo do quantum
reparatério sdo 0s mesmos ja assentados para os casos de responsabilidade

civil em geral.

Nada obstante, relacionados a esses elementos de consenso,
surgem outras questbes capazes de condicionar a analise do julgador no
momento de decidir, ndo se podendo perder de vista, dentre outras questdes:
a) o fato de que, no ambito do conflito entre os direitos da personalidade e os
direitos de imprensa, o entrechoque de interesses € qualificado por especial
protecdo constitucional, o que imprime maior gravidade aos danos operados; b)
a circunstancia de ter sido a informacdo ou noticia manipulada ou deturpada
em prol do fim econbmico exclusivo de se obter audiéncia, o que, agrava a

reprovabilidade da conduta midiatica.

Exemplo da consideragédo desses elementos particularizados para
0s casos de abuso no exercicio do direito-dever de informar é a decisdo
exarada pelo STJ em processo movido por integrantes de uma determinada
comunidade naturista em desfavor da TV SBT CANAL 4 DE SAO PAULO SA e
TV SBT CANAL 5 DE PORTO ALEGRE LTDA., por for¢ca de danos decorrentes
de exibicdo ndo autorizada e deturpada de matéria editada junto & comunidade

naturista "Colina do Sol".
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Esse julgado deriva de reportagem feita no Programa do Ratinho,
em que além das imagens, o apresentador proferiu comentérios desairosos na
hora da exibicdo. A condenacéo inicial em danos morais importou em um mil
salarios minimos, tendo sido reduzida no STJ para a quantia de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais). A censura ao comportamento das emissoras e do
apresentador € evidente no voto do Min. César Asfor Rocha, condutor do
julgado:

No caso dos autos, houve abuso e desrespeito na veiculacdo das
imagens dos autores, membros da comunidade naturista, pelo SBT
no Programa do Ratinho, inclusive, em descumprimento de clausula
contratual expressa, de forma deliberada, conforme soberanamente
delinearam as instancias ordinarias.

Por outro lado, a atitude da recorrente h& que ser reprimida com rigor,
ndo soO pela gravidade da situagdo concreta, como pela necessidade
de se coibir novas condutas semelhantes. Ha que se dar o carater
punitivo adequado para que ndo se concretize a vantagem dos altos
indices de audiéncia sobre os riscos advindos da violagédo dos direitos
constitucionalmente garantidos, honra e dignidade.

Todavia, a despeito de tudo isso, tenho que o montante fixado pelo
Tribunal de origem, 1.000 salarios minimos, parece-me excessivo,
fugindo em muito dos parametros desta Corte.

Diante disso, pelas peculiaridades da espécie, reduzo o valor da
reparacdo moral para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), para cada
um dos demandantes, corrigido a partir desta data.®*®

Outro julgado ainda do STJ evidencia a ocorréncia de danos morais
quando se divulga matéria sem que haja interesse publico na informacéo.
Tratava-se de um caso de crime contra os costumes (abuso sexual), em que a
vitima sequer ofereceu queixa, presumindo-se que ndo quer ver exposta a sua
dor.

Para a Corte Superior de Justi¢a, a vitima de crime contra o costume

tem o direito de ndo perpetuar seu sofrimento.3*

%45 BRASIL. STJ. REsp n. 838550/RS. 42 T. REsp 2006/0104432-8. Rel. Min. Cesar Asfor Rocha. Brasilia,
13 de fevereiro de 2007. Publicacdo: DJ de 21/05/2007, p. 589; REVJIMG, vol. 180, p. 479.

%® “Ementa: CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGAO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO. NECESSIDADE DE
REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. PRESCRIGAO. PRAZO REDUZIDO.
CONTAGEM QUE SE INICIAL COM A VIGENCIA DO NOVO CODIGO CIVIL. CAUSA DANO
MORAL QUEM DIVULGA DE NOME COMPLETO DA VITIMA DE CRIME SEXUAL.
QUANTUM RAZOAVEL.

(-..)

- A liberdade de informacdo deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a falsidade dos
dados divulgados manipula em vez de formar a opinido publica, bem como ao interesse
publico, pois nem toda informacao verdadeira é relevante para o convivio em sociedade.
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Sob tal viés, é dado ao julgador a tarefa fundamental de colocar em
realce e sob “lupa” hermenéutica de altissima precisdo, os bens juridicos

colocados em apreciagéo.

E certo que a solucdo e adequacdo desses bens e valores
principios em colisdo é a edicdo de uma nova lei de regulacdo da liberdade de
imprensa. A judicializacdo como forma de resolucéo do conflito inter principios
ndo é a resposta mais adequada, posto que ensejaria a repeticdo de demandas
em série, com resultados dispersos e diversos, mantendo consequientemente
a indefinicdo vigorante sobre essas liberdades comunicativas. A via

congressual seria a mais aproprida.

5.5 A LIBERDADE DE IMPRENSA PODE E DEVE SER LIMITADA. A
IMPERIOSIDADE DE UMA NORMA INFRACONSTITUCIONAL
REGULADORA.

Desde que o alemdo Gutemberg inventou a imprensa, 0s jornais
invadiram o contexto social e s&o considerados um dos mais eficazes
instrumentos para formagdo de consciéncia no seio comum. Mesmo com 0O
advento de novas tecnologias telecomunicativas, como radio, televiséo,
internet, dentre outros meios, o jornal impresso nunca perdeu seu espagco como

elemento marcante no itinerario popular.

- A vitima de crime contra o costume tem o direito de ndo perpetuar seu sofrimento. Se opta por
ndo oferecer a queixa e tampouco a representacao que a lei lhe faculta, evidentemente néo ha
interesse social na apuracao dos fatos e tampouco na exposicao publica de seu nome. Se o
crime contra o costume se encontra sujeito a acao penal publica, se a vitima ofereceu a queixa
ou a representacao, ndo por isso deixara de passar pelos constrangimentos da apuragdo dos
fatos, do sofrer continuo. Nao se pode presumir tampouco que, por tais motivos, se torne
conveniente a exposicdo publica de seu sofrer, para além dos autos do inquérito ou do
processo criminal.

- Nao ha qualquer interesse publico no conhecimento da identidade da vitima do crime de
estupro, havendo ai abuso da liberdade de informacao.

- A modificacdo do quantum fixado a titulo de compensacao por danos morais s6 deve ser feita
em recurso especial quando aquele seja irrisorio ou exagerado.

- N&o mais prevalece, a partir da Constituicdo em vigor, a indenizacdo tarifada, prevista na Lei
de Imprensa, devida por dano moral, por publicacdo considerada ofensiva a honra e a
dignidade das pessoas. Precedentes. Recurso Especial ndo conhecido.

Acérdao: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas
constantes dos autos, por unanimidade, ndo conhecer do recurso especial, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti e Ari Pargendler votaram com a Sra.
Ministra Relatora.”

(BRASIL. STJ. 32 T. REsp n. 896635/MT. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 26 de fevereiro de
2008. Publicacéo: DJe de 10/03/2008).
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Apura-se, entdo, que todos 0s meios de comunicacdo Sao
protegidos pela Carta Magna, embora travem relagbes complexas com o
destinatario dessa comunicacao (jornal - leitor / emissora de TV-expectador /
emissora de radio — ouvinte ...), a merecer especial cuidado. E dever do Estado
Brasileiro zelar pelo funcionamento e integridade dos diversos meios de

comunicagéo do pais.

N&o deve ser negligenciado o fato de haver uma contraprestagéo
pressuposta no dever de protecdo dos meios de comunicacdo. Ela consiste
fundamentalmente no dever que estes meios informativos possuem de informar

noticias veridicas, sérias e destituidas de quaisquer tipos de sensacionalismo.

No entanto, excessos sdo cometidos. E ai fica a discusséo: pode

haver limites a liberdade de imprensa?

Nesse vate, lembrando que posto supra, o Supremo Tribunal
Federal ja se posicionou pela limitacdo da liberdade de expressao,
referendando acdo penal proposta pelo Ministério Publico do Rio Grande do
Sul contra o cidadao Siegfried Ellwanger, autor de escritos fazendo apologia do
nazismo e estimulando o anti-semitismo, negando habeas corpus interposto

com o propésito de trancar a acdo penal.

A liberdade de imprensa € um poder que deve ser exercido com
critério, com lealdade e boa-fé. Ndo pode ser espargido como se ndo houvesse
limites, posto a disposicdo de maus intencionados, de maliciosos lesionantes
dos direitos alheios, aptos a causarem danos gravissimos e irreparaveis a

personalidade dos seus desafetos escolhidos a cinzel.

Nessa toada, contrariamente do pensamento de alguns, o artigo 220
— e paragrafos - da CF nao excluiu a possibilidade de serem introduzidas
limitacbes a liberdade de expressdo e de comunicacdo, estabelecendo
explicitamente que o exercicio dessas liberdades haveria de se fazer mediante
a conformacdo com outros direitos fundamentais, dentre eles aqueles

categorizados como direitos da personalidade.

E que, nenhum direito constitucional, por mais fundamental que ele

seja, pode ser considerado absoluto. Nenhum direito fundamental pode ser
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desenvolvido de modo lesivo a outros direitos de igual hierarquia. N&o ha
supremacia, a priori, de um direito sobre o outro quando ambos foram

qualificados como fundamentais.

O que a Constituicdo Brasileira quis garantir, ao tratar da liberdade
de imprensa, tem o mesmo sentido finalistico da liberdade assegurada pela
Constituicdo Portuguesa de 1976. Sobre o que seja essa liberdade, descreve
Guilherme da Fonseca®’, Juiz-Conselheiro do Tribunal Constitucional
Portugués, no artigo “A Liberdade de Expressao e Informacdo — Jurisdicdo

Criminal, Para Qué?”:

Estd em questdo naturalmente a liberdade do titular dos 6rgéos de
comunicacdo social nha conducdo deles, que constitui elemento da
liberdade de imprensa no seu sentido originario; liberdade da
imprensa enquanto liberdade de gestdo do jornal contra constricdes
externas, a comecar pelas do Estado. De facto, a liberdade de
imprensa compreende implicitamente a liberdade de determinacéo
do contetudo do jornal (liberdade editorial, autonomia editorial). Em
principio, o titular de um 6érgdo de comunicacdo goza de total
liberdade quanto a seleccdo do que ha de publicar ou ndo publicar,
sem ingeréncias do Estado ou de terceiros. Ndo pode ser impedido
de publicar o que quiser (liberdade positiva, proibicdo de censura ou
matérias vedadas), nem lhe pode ser imposta a publicacdo de
material ndo desejado (liberdade negativa). Nas palavras de Rivero,
a soberania dos titulares dos 6rgados de comunicagéo social “exclui
por um lado que se lhes possa negar o direito de difundir
determinadas e por outro lado que se lhes possa impor a obrigacédo
de publicar textos que eles ndo tenham escolhido.

E preciso, portanto, impor limites aos meios de comunicac¢éo social.
Adverte o jurista portugués quanto aos riscos da atuacao desses veiculos de
informacéo. Diz ele que os “mass media” asseguram eco universal a opinido
publica, e de certo modo a dirigem e controlam. Principalmente quando o fato
tem repercussao criminal, os efeitos sdo mais deletérios ainda: “acusado ou
nem isso, quem a comunicagdo social condene, condenado fica. Quando a

absolvicédo chega, ja ndo é noticia”.

A imprensa emite pré-juizos que sao verdadeiros condicionantes na

acdo humana e no conglomerado coletivo chamado de opinido publica; parcela

%7 A Liberdade de Expresséo e Informagcao — Jurisdicdo Criminal, Para Qué?. p. 257/264.



322

hoje desconcentrada, deslocalizada e multipolarizada do poder que outrora fora

tradicionalmente concentrado na titularidade do Estado.

N&o se trata de diabolizar a Comunicacdo Social, culpando-a dos
males da sociedade contemporanea. Os media tém uma funcdo informativa
essencial numa democracia e a eles se deve a denuncia de situacdes politicas,
sociais e econOmicas graves, com implicagbes de cariz criminal que mais das

vezes levam os poderosos ao banco dos réus.

A imprensa, com seu verniz democrético, tem revelado desmandos e
depurada a nefasta pratica politica brasileira, ajudando a constituir uma opinido

publica vigilante e exigente da moral coletiva dos nossos politicos.

Por meio de reportagens investigativas e denunciativas, tem
contribuido para a enucleacdo popular de um ideal de cidadania politica e

eleitoral condizentes com uma democracia participativa.

Certo é que, ndo raro, a imprensa também se torna vitima de
orquestracdes ou conspiracdes para silencia-la. Nesse proposito da lembranca
circunstancial, é valida a citacdo do problema enfrentado pela Folha de Sao
Paulo em relacédo a perseguicdo da Igreja Universal do Reino de Deus, antes

narrado.

Esse fato ndo é inusitado quando se olha o panorama internacional.
A tentativa de censura por meio de multiplas acdes indenizatérias ndo é
novidade nos Estados Unidos. No processo “The New York Times x Sullivan”, a
Suprema Corte americana deliberou essencialmente sobre o alcance das 12 e
142 Emendas, no que se tornou o leading case das liberdades de expresséao e
de imprensa. Mas esta apontada, com énfase, pelo Relator, o Juiz Brennam,
como “prova dramatica” da ameaga a liberdade de imprensa e estratagema
punitivo e inibidor da liberdade de manifestacao, a diversidade de indenizacbes
requeridas judicialmente pelos servidores aliados do comissario Sullivan, ele
mesmo contemplado com uma indenizagdo de 500 mil ddlares, dos cinco
milhdes e seiscentos mil j& requeridos judicialmente, pelo mesmo fato, contra o

Times. Todos os processos foram soterrados pelo alcance maior da decisao.
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Noutro angulo, os meios de comunicacdo social devem especial
respeito aos direitos pessoais, como sejam, nomeadamente, o direito ao bom
nome e a reputacdo, a privacidade, a imagem, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, consagrados no artigo 5° da Constituicdo Federal, num
quadro de protecédo mais vasta da dignidade da pessoa humana proclamada no
artigo 1° também da Constituicdo Federal, suportando as consequéncias
advenientes em caso de afronta, desde logo o direito a uma indenizagao devida

as pessoas vitimadas pelos danos sofridos (cfr. Inciso X, do artigo 5°, da CF).

A interpretacdo unitaria das regras constitucionais evidencia,
destarte, que tal limitacdo € inerente ao recorte da propria esfera normativa da
garantia da liberdade de imprensa, no sentido de que esta s6 pode ser exercida
em sintonia com a Constituicao e, portanto, sé existe como direito, quando néo
ofende os valores da intimidade e da incolumidade moral. Como bem

348 toda atividade exercida em nome da

salientado pelo Ministro Cezar Peluzo
liberdade de expressao, mas com ofensa a honra e a reputacéo alheia, ndo é
tolerada pela Constituicdo Federal, porque se pde fora do dominio da protecéo
normativo-constitucional desse bem juridico, ou, numa diccdo menos
congestionada, ndo faz parte dos comportamentos facultados pelo direito
fundamental correlato. Trata-se de um comportamento ilicito, ndo do exercicio

de um direito!

Em sintese, por forca de expressa e especifica limitagdo imanente
ao seu perfil normativo, segundo o diagrama que lhe traca a Constituicdo, a
liberdade de imprensa ndo abrange poder juridico de violentar o direito
fundamental & honra, & boa fama e a intimidade das pessoas. E da sua
condicao de um dos direitos fundamentias mais complexos, dotado de multiplas
direcbes e dimensdes, dentre as quais a que interessa ao caso: implicar
direitos a informacdo, mas ndo a informacédo qualquer, sendo a informacéo
veraz e nao privativa (fato da privatividade), s6 enquanto tal inocente a

dignidade alheia.

Dado curioso, nesse sentido, é que a grande maioria dos textos

constitucionais, desde as primeiras declaracbes de direitos, proclamam

% No acérdao ja citado em outro trecho desta dissertacdo: RECURSO EXTRAORDINARIO
447.584-7- RIO DE JANEIRO.
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expressamente a liberdade de imprensa como um valor quase absoluto, ndo
passivel de restricbes por parte do governo ou mesmo do parlamento, por meio
da lei. Assim ocorreu com a citada Declaragéo de Direitos da Virginia de 1776
(art. 12) e com outros textos constitucionais originados dos processos de
emancipacdo das coldnias britanicas da América (New Hampshire, art. XIlI;
Carolina do Sul, art. XLIll; Delaware, art. 1°, seco 5; Pennsylvania, art. XlI;
Maryland, art. XXXVIII; Georgia, art. IV, seco 3; Massachusetts, art. XVI), que
influenciaram decisivamente na redacao final da 12 Emenda a Constituicdo dos
Estados Unidos da América de 1791.

No Brasil, apesar de as primeiras Constituicbes preverem
expressamente a possibilidade da lei restritiva da liberdade de imprensa
(Constituicdo de 1824, art. 179, IV; Constituicdo de 1891, art. 72, 812;
Constituicdo de 1934, art. 113, 9; Constituicdo de 1937, art. 122, 15;
Constituicdo de 1946, art. 141, 8§ 5° Constituicdo de 1967/69, art. 153, 8§ 8°), a
Constituicdo de 1988 adotou disposicao (art. 220) que muito se assemelha ao
modelo liberal classico de garantia da liberdade de imprensa: "Art. 220 - A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdao e a informacéo, sob
qualguer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo,

observado o disposto nesta Constituicao" .

A positivacdo nos textos constitucionais da liberdade de imprensa
como valor imune a restricbes de todo tipo ndo impediu, porém, a delimitacao
legislativa e jurisprudencial a respeito de seu efetivo conteddo. A andlise da
historia nos revela que, no processo continuo de afirmacédo, positivacdo e
concretizacao da liberdade de imprensa, os Tribunais cumpriram papel decisivo
na interpretacdo e aplicacdo desses textos constitucionais. A historia de
progressiva efetivacado do valor da liberdade de imprensa se confunde com a
propria historia de definicdo jurisprudencial de seus limites pelas Cortes
Constitucionais. O significado da liberdade de imprensa no Estado Democratico
de Direito encontra-se na jurisprudéncia constitucional a respeito da definigcdo

dos limites a prépria liberdade de imprensa.
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No debate permanente entre a liberdade absoluta e a liberdade
restrita, a jurisprudéncia das Cortes produziu duas vertentes ou duas
concepcdes sobre o significado ou o conteudo da liberdade de imprensa.

Nos Estados Unidos da América, formaram-se duas tradicdes ou
dois modelos de interpretacdo da 12 Emenda: a primeira, uma concepcéao
liberal, enfatiza o bom funcionamento do "mercado das idéias" e remonta ao
voto dissidente de Oliver W. Holmes no famoso caso Abrams; a segunda, uma
concepcao civica ou republicana, ressalta a importancia da deliberacao publica
e democratica e tem origem, além dos fundamentos lancados por James
Madison, no voto de Louis D. Brandeis no caso Whitney v. California,

culminando no famoso caso New York Times Co. v. Sullivan.

Decidiu a Suprema Corte, no caso Sullivan, que, para a efetiva
garantia das liberdades de expressao e de imprensa, ndo se poderia exigir dos
comunicadores em geral a prova da verdade das informacfes criticas aos
comportamentos de funcionérios publicos. O requisito da verdade como
condicdo obrigatéria de legitimidade das criticas as condutas publicas seria
equiparavel a censura, pois praticamente silenciaria quem pretendesse exercer
a liberdade de informacdo. Mesmo nas hipéteses em que se pudesse ter
certeza da veracidade das informacdes, a dulvida poderia persistir sobre a
possibilidade de prova dessa verdade perante um Tribunal. Tal sistema
suprimiria a vitalidade e a diversidade do debate publico e democratico e,
dessa forma, ndo seria compativel com as liberdades de expressdo e de
informacgéao protegidas pela 12 Emenda.

A decisdo cita expressamente o0 pensamento de Madison, no
sentido de que o direito de criticar e discutir as condutas publicas constitui um
principio fundamental da forma democratica e republicana de governo na
América. Trata-se de um modelo que incorpora a ideia civica e republicana de

soberania popular simbolizada pelo "We the people".

Entre concepc¢oes liberais, individuais ou subjetivas, por um lado, e
outras concepcgdes civicas, republicanas, democréticas ou objetivas, por outro,
o aparente paradoxo das liberdades de expressdo, de informacdo e de

imprensa tem sido enfrentado pelas Cortes Constitucionais com base em um
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postulado que hoje faz transparecer quase uma obviedade: as restricbes
legislativas sdo permitidas e até exigidas constitucionalmente quando tém o
proposito de proteger, garantir e efetivar tais liberdades.

Se, nos Estados Unidos, € possivel identificar essas duas tradicoes
ou dois modelos de interpretacdo da liberdade de imprensa, na Alemanha, a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional interpreta as liberdades de expressao
e de imprensa protegidas pelo art. 52 da Grundgezetz de duas formas: como
um direito subjetivo fundamental e como uma instituicio ou garantia

institucional.

O famoso caso Liuth (BverfGE 7, 198, 1958) é, antes de um marco
na definicdo do significado da liberdade de expressdao na democracia. Em Lith
o TFC alemao reconhece a dupla dimenséo, subjetiva (individual) e objetiva

(institucional), dos direitos fundamentais.

O certo € que a dimensdo objetiva ou institucional € elemento
imprescindivel de compreensdo do significado da liberdade de imprensa no
Estado Democratico de Direito. Ndo se pode negar que a liberdade de
imprensa, além de uma pretensdo subijetiva, revela um carater institucional que

a torna uma verdadeira garantia institucional.

O papel das garantias institucionais no ordenamento constitucional
nao é desconhecido. Como € sabido, a Constituicdo outorga, ndo raras vezes,
garantia a determinados institutos, isto €, a um complexo coordenado de
normas, tais como a propriedade, a heranca, o casamento etc. Outras vezes,
classicos direitos de liberdade dependem, para sua realizacdo, de intervencéo

do legislador.

Entre nés, Ingo Sarlet®*

assinala como auténticas garantias
institucionais no catalogo da nossa Constituicdo a garantia da propriedade (art.
59, XXII), o direito de heranca (art. 5°, XXX), o Tribunal do Jari (art. 5°,
XXXVII), a lingua nacional portuguesa (art. 13), os partidos politicos e sua
autonomia (art. 17, caput, e 81°). Também fora do rol dos direitos e garantias

fundamentais (Titulo 11) podem ser localizadas garantias institucionais, tais

%9 A eficacia dos direitos fundamentais, p. 182
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como a garantia de um sistema de seguridade social (art. 194), da familia (art.
226), bem como da autonomia das universidades (art. 207), apenas para
mencionar os exemplos mais tipicos. Ressalte-se que alguns desses institutos
podem até mesmo ser considerados garantias institucionais fundamentais, em

face da abertura material propiciada pelo art. 5°, § 2°, da Constituicao.

Nesses casos, a atuagdo do legislador revela-se indispensavel para
a propria concretizacdo do direito. Pode-se ter aqui um auténtico dever
constitucional de legislar (Verfassungsauftrag), que obriga o legislador a

expedir atos normativos conformadores e concretizadores de alguns direitos.

Nesse pulsar, defendeu o Ministro Gilmar Mendes ao votar na
ADPF-130-7/DF, que outra ndo poderia ser a conclusédo sendo a de que o
carater institucional da liberdade de imprensa ndo apenas permite, como
também exige a intervencao legislativa com o intuito de dar conformacéo e,

assim, conferir efetividade a garantia institucional.

A lei de imprensa constitui, nesse sentido, uma exigéncia
constitucional em razdo da face objetiva ou institucional da liberdade de
imprensa. E dever do legislador equacionar, nos termos exigidos pela
constituicdo, as dimensdes da liberdade de imprensa e os demais valores
fundamentais carentes de protecéo.

E é fato que o artigo 220 da Constituicdo Federal instituiu uma
reserva legal. O constituinte de 1988 de nenhuma maneira concebeu a
liberdade de expressdo como direito absoluto, insuscetivel de restricdo, seja

pelo Judiciario, seja pelo Legislativo.

350

Por isso, manifesta-se o Ministro Gilmar Mendes™" pela conformacgé&o

legislativa regulando a liberdade de imprensa, aduzindo que,

Ao contrario do disposto em alguns dos mais modernos textos
constitucionais (Constituicdo portuguesa de 1976, art. 18°, n. 3,
e ConstituicAo espanhola de 1978, art. 53, n. 1) e do
estabelecido nos textos constitucionais que a antecederam
(Constituicdo brasileira de 1934, art. 113, 9; Constituicdo
brasileira de 1946, art. 141, § 5° Constituicdo brasileira de
1967-69, art. 153, § 89, a Constituicdo de 1988 néo
contemplou, diretamente, na disposicdo que garante a

%0 Ac. ADPF 130-7/ DF. Ementario n° 2381, DJe 208, publicacdo em 06/11/2009, pgs. 225/226.



328

liberdade de expressdo, a possibilidade de intervencao do
legislador com o objetivo de fixar alguns parametros para o
exercicio da liberdade de informacao.

N&o parece correta, todavia, essa leitura rasa do texto
constitucional, pelo menos se se considera que a liberdade de
informacao mereceu disciplina destacada no capitulo dedicado
a comunicacgdo social (arts. 220-224 da CF/88).

Particularmente elucidativas revelam-se as disposi¢cfes
constantes do art. 220 da Constituig&o:

"Art . 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a
expressdo e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto
nesta Constituigao.

81° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em
gualquer veiculo de comunicagédo social, observado o disposto
no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

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

§ 3°. Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao
Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas
etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que
sua apresentacdo se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto
no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e
Servicos que possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente”.

Pode-se afirmar, pois, que ao constituinte ndo passou despercebido
gue a liberdade de imprensa haveria de se exercer de modo compativel com o
direito a imagem, a honra e a vida privada (CF, art. 5°, X), deixa entrever
mesmo a legitimidade de intervencdo legislativa com o propésito de

compatibilizar os valores constitucionais eventualmente em conflito.

A propria formulagdo do texto constitucional "Nenhuma lei contera
dispositivo ..., observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV" parece
explicitar que o constituinte ndo pretendeu instituir aqui um dominio
inexpugnavel a intervencado legislativa. Ao revés, essa formulagédo indica ser

inadmissivel, tdo somente, a disciplina legal que crie embaracos a liberdade de
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informacéo. A propria disciplina do direito de resposta, prevista expressamente

no texto constitucional, exige inequivoca regulacao legislativa.

E facil ver, assim, que o texto constitucional ndo excluiu a
possibilidade de que se introduzam limitacdes a liberdade de expressédo e de
comunicacdo, estabelecendo, expressamente, que o0 exercicio dessas
liberdades ha de se fazer com observancia do disposto na Constituicdo. Nao
poderia ser outra a orientacéo do constituinte, pois, do contrario, outros valores,
igualmente relevantes, quedariam esvaziados diante de um direito avassalador,

absoluto e insuscetivel de restricdo.

Mais expressiva, ainda, parece ser, no que tange a liberdade de
informacao jornalistica, a clausula contida no art. 220, § 1° , segundo a qual
"nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao

social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

Que a matéria ndo é estranha a uma disciplina legislativa € o préprio
texto que o afirma explicitamente, ao conferir a lei federal a regulacdo das
diversdes e dos espetaculos publicos (natureza, faixas etarias a que se nao
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada), o estabelecimento de mecanismos de defesa contra programas e
programacoes de radio e de televisdo que, v. g., sejam contrarios a valores

éticos e sociais da pessoa e da familia (CF, arts. 220, § 2°, e 221, IV).

Essas colocacgfes hao de servir, pelo menos, para demonstrar que o
tema néo pode ser tratado da maneira simplista ou até mesmo simploria como

vem sendo apresentado, até por alguns juristas.

E nesse fim, ressalta o Ministro Gilmar Mendes no julgamento da
multicitada ADPF 130-7, que a ordem constitucional de 1988 abre espaco para

uma nova lei de imprensa:

Faco essas andlises, buscando licbes do direito comparado, para
concluir que a ordem constitucional de 1988 abre espaco para uma lei
de imprensa instituida para proteger outros principios constitucionais,
especialmente os direitos a honra e a privacidade, enfim, a dignidade
humana, assim corno para protecdo da prépria atividade jornalistica e
de comunicacéo em geral.
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Ressalte-se, neste ponto, que é extremamente falacioso o
argumento, nao raras vezes utilizado, de que, em paises de democracia
desenvolvida, ndo ha leis de imprensa ou de regulacdo da atividade de

imprensa.

Em breve pesquisa sobre o assunto no direito comparado se

encontra a presenca das leis de imprensa nos diversos ordenamentos juridicos.

Na Espanha, o principal marco juridico no que diz respeito a
imprensa encontra-se na Constituicdo do pais, em seu artigo 20. Esse artigo
prevé expressamente a proibicdo de censura prévia e reconhece amplamente a
liberdade de expressdo, chamando atencdo para as limitacdes advindas dos
direitos a honra, a intimidade, a imagem e a protecéo da infancia e juventude. A
Constituicdo da Espanha também proibe o sequestro de publicacdes,
gravagcOes e outros meios de informagédo, a ndo ser em virtude de deciséo

judicial.

Atualmente, uma série de leis e decretos regulam a atividade da
imprensa na Espanha. Destas, podemos destacar a Ley Organica 2/1984, que
regula o direito de retificacdo (resposta), e a Ley Organica 2/1997, a qual
regula a clausula de conciencia dos profissionais da informacédo, para que
sejam garantidos a independéncia e 0 bom desempenho das atividades desses

profissionais.

Ademais, ha na Espanha um grande numero de normas juridicas
técnicas relacionadas as telecomunicacdes, a radiodifusdo e a televisdo.
Destas, podemos destacar a Lei 11/1998, conhecida como Lei Geral das
Telecomunicagdes, e a Lei 10/2005, com medidas de promocao da televisdo
digital terrestre, de liberalizagdo das televisbes a cabo e de fomento ao

pluralismo.

Em Portugal, a Constituicdo Portuguesa de 1976 voltou a consagrar

a liberdade de expresséo e informacéo e a liberdade de imprensa em seus
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artigos 37 e 38°77, ao assegurar o fim da censura e a independéncia dos

orgaos de comunicacao social.

A Lei de Imprensa, por sua vez, foi editada em 13 de janeiro de
1999, vindo a sofrer alteracbes em 2003, por meio da Lei 18/2003. A lei traz a
definicdo de imprensa, bem como delimita suas distintas classificacdes. Ao
tratar da questdo dos limites a liberdade de imprensa, o artigo 3° dispfe que: "A

liberdade de imprensa tem como Unicos limites os que decorrem da

%1 Artigo 37°
(Liberdade de expresséo e informacéo)

“1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser
informados, sem impedimentos nem discriminagdes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de
censura.

3. As infrac¢des cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos principios gerais
de direito criminal ou do ilicito de mera ordenacdo social, sendo a sua apreciacao
respectivamente da competéncia dos tribunais judiciais ou de entidade administrativa
independente, nos termos da lei.

4. A todas as pessoas, singulares ou colectivas, é assegurado, em condi¢Bes de igualdade e
eficacia, o direito de resposta e de rectificacdo, bem como o direito a indemnizacdo pelos
danos sofridos.”

Artigo 38°
(Liberdade de imprensa e meios de comunicacao social)

“1. E garantida a liberdade de imprensa.

2. A liberdade de imprensa implica:

a) A liberdade de expresséo e criagédo dos jornalistas e colaboradores, bem como a intervencéo
dos primeiros na orientagdo editorial dos respectivos 6rgdos de comunicacdo social, salvo
quando tiverem natureza doutrinéria ou confessional,
b) O direito dos jornalistas, nos termos da lei, ao acesso as fontes de informacéo e a proteccao
da independéncia e do sigilo profissionais, bem como o direito de elegerem conselhos de
redaccao;

¢) O direito de fundacéo de jornais e de quaisquer outras publicacdes, independentemente de
autorizagdo administrativa, caucéo ou habilitacdo prévias.

3. A lei assegura, com caracter genérico, a divulgacdo da titularidade e dos meios de
financiamento dos 6rgéos de comunicacao social.

4. O Estado assegura a liberdade e a independéncia dos 6rgdos de comunicagdo social
perante o poder politico e o poder econdmico, impondo o principio da especialidade das
empresas titulares de orgdos de informacao geral, tratando-as e apoiando-as de forma néo
discriminatoria e impedindo a sua concentracdo, designadamente através de participacdes
multiplas ou cruzadas.

5. O Estado assegura a existéncia e o funcionamento de um servigo publico de radio e de
televiséo.

6. A estrutura e o funcionamento dos meios de comunicagdo social do sector publico devem
salvaguardar a sua independéncia perante o Governo, a Administracdo e os demais poderes
publicos, bem como assegurar a possibilidade de expressao e confronto das diversas correntes
de opinido.

7. As estacdes emissoras de radiodifusdo e de radiotelevisdo s6 podem funcionar mediante
licenga, a conferir por concurso publico, nos termos da lei.”
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Constituicdo e da lei, de forma a salvaguardar o rigor e a objectividade da
informacao, a garantir os direitos ao bom nome, a reserva da intimidade da vida
privada, a imagem e a palavra dos cidadéos e a defender o interesse publico e

a ordem democratica".

A Lei de Imprensa portuguesa ainda trata de alguns crimes, como o
atentado a liberdade de expressdo (artigo 33°), e dos requisitos das
publicacdes (artigo 15°), da transparéncia da propriedade referente as
empresas jornalisticas (artigo 16°), do estatuto editorial (artigo 172) e da

organizacao das empresas jornalisticas (Capi tulo 1V).

No México, a Constituicdo dos Estados Unidos Mexicanos trata, em
seus artigos 6° e 7° dos parametros que regem a imprensa do México. L4,
existe a ley sobre delitos de imprenta, de 12 de abril de 1917, que expbe o0s
conceitos de ataque a vida privada, a moral, a ordem e a paz publica e indica
as penas para aqueles que cometerem tais ofensas. Dessa forma, quaisquer
manifestagbes que possam atingir a reputacdo e a honra de um determinado
cidaddo, que facam apologia ao crime e que ofendam a privacidade sao

vedadas e, por tal motivo, representam limites a liberdade de imprensa.

Na Francga, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de
1789, estabelece, em seu artigo 11, que a livre comunicacdo de pensamentos

e opinibes € um dos mais preciosos direitos do homem: todos os cidadaos

podem, portanto, falar, escrever e imprimir livremente.

A Lei sobre a liberdade de imprensa francesa data de 1881 (Loi du
29 juillet 1881 sur la liberté de la presse). Ja em seu artigo 5° assegura o direito
de publicagédo de revista ou jornal sem necessidade de permissdo ou depdésito,
sendo necessario apenas o registro do responsavel pela publicacdo perante o
procurador da republica (art. 7°). Nao obstante, essa mesma lei limita a
liberdade de expressdo em diversas situacdes: para protecdo da intimidade da
familia (art. 39), do menor (art. 39, bis), da imagem de pessoas que foram
vitimas de violéncia (art. 39, quinquies). Admite-se a aplicacdo de punicdo ex
officio pela Administracdo quando houver calinia ou difamacdo contra uma
pessoa ou grupo de pessoas em razao da sua origem ou de pertencer a uma

etnia, nacdo, raca ou religido, ou devido a sexo, orientacdo sexual ou
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deficiéncia (art. 6°). De igual modo, ndo séo tolerados o racismo, a apologia a
guerra, a desonra da memoria dos veteranos e vitimas de guerra, que lutaram
em favor da Franca (art. 48-1, 48-2 e 48-3). O artigo 48, paragrafo 7°, da
referida Lei admite a instauracéo de processo em razao da simples divulgacao

pela imprensa de imagem de pessoa usando algemas.

No Chile, a Lei 19.733, promulgada em 18.5.2001, regulamenta a
liberdade de imprensa, garantindo a liberdade de opinido e de informacéo sem
censura prévia como um direito fundamental (art. 1°). E vedada a perseguicéo
ou discriminacéo por causa de divergéncia de pontos de vista, havendo o dever
de prestar contas sobre crimes e abusos cometidos. Seu artigo 3° garante o
pluralismo do sistema de informacdes, que deverd favorecer a expressédo da

diversidade social, cultural, politica e regional do pais.

E garantido a qualquer pessoa natural ou juridica que tiver sido
ofendida injustamente por algum meio de comunicagado o direito de difuséo
gratuita de retificagédo ou esclarecimento gratuito (art. 16).

E cedico, portanto, que num Estado Democratico de Direito, a
protecdo da liberdade de imprensa também leva em conta a protecéo contra a

prépria imprensa.

A Constituicdo brasileira assegura as liberdades de expressao e de
informacdo sem permitir violagcdes a honra, a intimidade, a dignidade humana.
A ordem constitucional ndo apenas garante a imprensa um amplo espaco de
liberdade de atuacéo; ela também protege o individuo em face do poder social

da imprensa.

Na verdade, no caso brasileiro, o compromisso maior da Carta de 88
nao é com a manutencdo do status quo, mas com a mudanca em direcdo a
construcdo de uma sociedade mais justa, livre e igualitaria. Isto se percebe
facilmente, por exemplo, na leitura dos objetivos fundamentais da Republica,
enunciados no art. 3° do texto magno, que devem servir de guia na
interpretacdo dos demais preceitos da Constituicdo. O constituinte partiu da
inquestionavel premissa empirica — infelizmente inalterada desde 1988 — de

gue a estrutura social brasileira € injusta e opressiva em relacdo aos pobres e
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integrantes de grupos desfavorecidos, e decidiu que este estado de coisas
deveria ser energicamente combatido pelo Estado. Este claro compromisso
com a transformagdo social tem de ser levado em consideragdo na
interpretacdo e aplicacdo dos preceitos da Lei Maior, e também, como nao

poderia deixar de ser, na exegese da liberdade de expressao.

A liberdade de imprensa deve ser amplamente protegida, sem
prejuizo da existéncia de sanc¢des constitucionalmente adequadas para as
violacbes especialmente claras e graves dos diretos de personalidade. Até
mesmo na doutrina constitucionalista norte-americana, que tem defendido
carater absoluto das liberdades de expressdo e de imprensa, visando a
manutencdo e exaltacdo da democracia, ndo prevalece sempre a tese
absolutista de enaltecer o direito a livre expressao em detrimento aos direitos
de personalidade, tal como o direito & honra. “As vezes, devemos reduzir as

vozes de alguns para podermos ouvir as vozes de outros”.**

Ndo € a toa que constitucionalistas vém adotando a teoria
mencionada por Jénatas Machado, afirmando que os direitos de personalidade
configuram limites constitucionalmente imanentes das liberdades de

comunicacao, sendo a inversa também verdadeira.

Assim, a espera de uma lei de conformacgdo do exercicio desses
direitos fundamentais com a Constituicdo Federal, o judiciario sera sempre
fustigado a um esforco interpretativo de compatibilizacdo ou de harmonizacgéo

entre o direito a imprensa livre e os direitos da personalidade.

Uma nova lei de imprensa, defendem os sensatos, trara garantia e
seguranca juridica para conter os excessos; fara garantir o exercicio das
liberdades, e contribuira para a manutencdo da democracia e do respeito a

dignidade humana.

%2 Ironia da Liberdade de Expresséo 0 Estado, Regulacao e Diversidade na Esfera Publica, p.

49.
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O problema é de ser dirimido por via legislativa. Contudo, os
interesses multifacetados remeterdo a edicdo de uma lei sobre o assunto para

|353

as calendas gregas. A explicacdo estd em Maquiavel®”, n"O Principe:

Ndo ha coisa mais dificil, nem de éxito mais duvidoso, nem mais
perigosa, do que o estabelecimento de novas leis. O novo legislador
terd por inimigos todos aqueles a quem as leis antigas beneficiavam,
e tera timidos defensores nos que forem beneficiados pelo novo
estado das coisas. Essa fraqueza nasce parte do medo dos
adversarios, parte da incredulidade dos homens, que ndo acreditam
na verdade das coisas novas sendo depois de uma firme
experiéncia.

Um Obice a elaboracdo de uma nova lei de imprensa se encontra no
proprio Supremo Tribunal Federal. L4, é patente a visdo na maioria dos
Ministros de que a liberdade de imprensa, subtipo da liberdade de expresséo,
constitui-se um direito absoluto, avassalador, insuscetivel de restricdo ou
limitag&o, principalmente quando se tratar de informagéo jornalistica. Para dar
anteparo a essa visao de totalitarismo e de irrestringibilidade na forma dessa
liberdade, arrimam-se os seus defensores na clausula fundante contida no
artigo 220, 81°, da Constituicdo Federal, segundo a qual “nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto
no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.”

Ora, decididamente a Constituicdo impde limitacdes a liberdade de
imprensa, principalmente quando a informacdo comprometer a ordem, os bons
costumes, a moral, os direitos fundamentais, a dignidade humana e os direitos
de personalidade alheios. Em direito, vale a maxima “‘neminem laedere”, ou

seja, a ninguém ofender.

A ndo separacao pelo constituinte brasileiro do que seja liberdade de
expressdo da liberdade de imprensa, terminou por deixar difusa a
especialidade e o tratamento com que séo levados em conta nos julgamentos o

direito de opinido e critica com o poder da divulgagdo da noticia, ainda que

353. Fonte consultada em 24/04/2008: HTTP: culturabrasil.org/oprincipe.htm
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desprovida de seus elementos nucleares (realidade, interesse publico, ética,

contraditorio etc).

Nesse quadro de inseguranca e caos, uma nova lei de imprensa

alcanca foros de obrigatoriedade e indispensabilidade.
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CONCLUSAO

AplOs uma pesquisa tematica de amplas perspectivas (porém nao

exaustiva), e em face da natureza panoramica desta abordagem, pode se

inferir concretamente que:

a)

b)

d)

f)

a denominacao direitos fundamentais propde-se a
significar o universo dos direitos subjetivos que tém assento na
Constituicdo e em leis ou tratados internacionais, divergentes de

garantias - que sédo meras figuracdes de protecdo daqueles;

a Constituicdo e os tratados internacionais agrupam
direitos e garantias fundamentais voltados para a plenificacdo do
cidadado, tanto no ambito de sua individualidade como no plano

coletivo;

os direitos fundamentais sdo, a principio indisponiveis,
podendo excepcionalmente haver rendncia diante apenas da
natureza e especificidade do bem protegido frente aos demais

interesses em conflito;

pode haver choque entre direitos fundamentais reciprocos
e bens juridicos constitucionalmente tutelados, constituindo tal
fendbmeno o que a doutrina denomina tecnicamente de colisdo de

direitos fundamentais;

os direitos a liberdade de imprensa e a privacidade estado
categorizados como direitos fundamentais. Nao raro, s&o comuns
- e até inevitaveis! - tensdes entre a liberdade de imprensa e de
informagédo, de um lado, e os direitos da personalidade
constitucionalmente protegidos, de outro, gerando situacdes

conflituosas;

entre os direitos fundamentais ndo se pode falar de
hierarquia de direitos, sendo de equilibrio, ja que tanto a honra, a



g)

h)

)

K)
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privacidade, a liberdade de imprensa, opinido e de informacéao se
encontram no mesmo nivel de direitos humanos e fundamentais

protegidos pela Constitui¢ao;

na colisdo entre a liberdade de imprensa e o direito a
privacidade, deve ser utilizada a técnica da ponderacao de bens
para sua solucdo. A vantagem de sua aplicacdo esta no fato de
que a ponderacdo de bens constitui um método racional, uma
vez que podem ser fundamentados o0s enunciados que
estabelecem as condicdbes de preferéncia referidas na

ponderacéo, de acordo com a valoracdo dos bens envolvidos.

o direito a liberdade imprensa tem relevante funcao social
no Estado Democratico de Direito, sendo necessario, no entanto,
delimitar a forma e a amplitude do exercicio desse direito, para
que nao venha ele a desnaturalizar o direito a privacidade inato a

todo ser humano:;

estando os direitos fundamentais de liberdade de
imprensa e da personalidade potencialmente conflitantes, pelo
menos em teoria, em igual hierarquia constitucional, o primeiro
ndo pode, em principio, atentar contra o segundo, devendo
procurar-se, no caso concreto, a harmonizacdo ou concordancia
pratica dos interesses em jogo, de forma a atribuir a cada um

deles a méxima eficacia possivel.

avancando, sucessivamente, dos valores menores para
os valores maiores da Constituicdo, o intérprete vai revelando o
carater sistémico ou organico dela prépria, de tipo conteudistico.
Alcancado o topo da piramide axioldogica — nao hierarquica,
ressalte-se — da Constituicdo, o intérprete vai encontrar o valor
dos valores, o valor-sintese, o valor-continente por exceléncia,

uma idéia central de Direito;

como de Obvia sabenca, é sob o influxo de critérios

axiolégicos ou valorativos que a interpretacdo contextual vé a
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realidade de cada norma da Constituicdo. E assim enxergando,
mantém a unidade material dessa mesma Constituicdo. Quando
h& conflito de direitos fundamentais, e portanto também conflito
de principios, ndo se pode exigir do intérprete exegético uma
solucéo direta, extraida do direito positivo, impondo a adocao de
uma proporcionalidade axioldgica, sendo a Unica forma de se
garantir a manutencdo de ambos os principios, ou um sacrificio
equanime de um deles, de molde a consolidar o Estado

Democratico de Direito;

a tbépica constitucional auxilia no processo de
concretizacdo da Constituicdo, traduzindo-se objetivamente no
processo de densificacdo de regras e principios constitucionais.
Densificar uma norma significa preencher, complementar e

precisar 0 espaco normativo de um preceito constitucional.

diante do conflito de principios, quando em tese mais de
uma pauta de valoracdo for ou parecer aplicavel a mesma
situacdo de fato, ao invés de se sentir obrigado a escolher este
ou aquele principio - com exclusdo de todos os demais que,
prima facie, também poderiam ser utilizados como norma de
deciséo -, o intérprete-aplicador fara uma ponderacao entre os
standard concorrentes, optando, afinal, por aquele que, nas
circunstancias, e segundo a sua prudente avaliagcédo, deva ter um
peso relativamente maior. Portanto, somente é possivel notar a
supremacia de um direito sobre o outro mediante a analise do
caso concreto, em que as préprias peculiaridades do caso

nortearam a decisao;

a completa abstracdo normativa para o0 exercicio da
liberdade de imprensa; a falta de regulacdo das formas do
exercicio desse direito fundamental, diante dos direitos da
personalidade, certamente conduzird o Poder Judiciario a tomar
decisbes assimétricas, fundadas no comportamento ou formacéo

ideologica do julgador, sendo necessaria a conformacao



P)

a)

340

legislativa em nome do garantismo juridico para o efetivo

exercicio desse direito;

a ponderacdo € a melhor técnica de equalizacdo dos
direitos em conflito, enquanto ndo se define os limites e o
controle da liberdade de expressdo. Conclui-se assim que
ponderar significa valorar as dimensfes faticas do caso
submetido a exame, estabelecendo um critério de hierarquia
axiolégica (ou deontoldgica) entre as normas constitucionais,

incluindo-se ai, obviamente, os principios.

fato € que inUmeras sé@o as dificuldades relacionadas a
identificagdo do ambito restringivel ou limithvel dos direitos
fundamentais, como o sao a liberdade de imprensa e o direito a
privacidade, ndo sendo excludente, todavia, o disciplinamento
legislativo, de molde a conformar o exercicio desses direitos com

as garantias do Texto Constitucional;

numa perspectiva de contribuicdo para a indicacdo de
uma forma de resolucdo dos interesses juridicamente colocados,
do ponto de vista da colidéncia dos principios, indicou-se, neste
trabalho, novos critérios de ponderacdo a serem operados e
manuseados para dar prevaléncia ao fim mandamental unitario

da Constituicdo Federal; e,

a idéia de justica esta indelevelmente ligada a busca de
equilibrio. O balancgo de interesses conflitantes a que o Direito €
chamado a compor captura o esforco ultimo do jurista, de tal
forma que passam a condicdo de questdes juridicas essenciais
as tarefas de conciliar pretensdes entrechocantes e
inconcilidveis, 0 que envolve necessariamente a opcao pela
saida mais justa e/ou acertada, além da opc¢do por uma solucéo
gue amenize os riscos de disputas perenes. Enfrentar esses
desafios constitui tarefa que se associa a concepcdo do que seja

o trabalho do jurista.
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