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A dignidade humana é a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano

que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um

complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢gbes

existenciais minimas para a vida saudavel,

para que tenha bem-estar fisico, mental e
social, além de propiciar e promover sua

participagcdo ativa e corresponsavel nos

destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhao com os demais seres humanos.

(SARLET, Ingo WolfgangDignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1983orto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011).



Resumo

O presente trabalho abordou o tema Liberdade deeEs@o visando elucidar os conflitos
existentes entre os direitos fundamentais e adémkr de imprensa. A liberdade de expressao
constituiu um pensamento no qual a prépria pol#ieecomunicacdo, mutuamente constituem
seus conceitos fundamentais. Na tentativa de analm assunto de grande relevancia para o
atual sistema constitucional e amenizar a polémgiga tem sido criada em torno dele, a
problematica que envolve essa questdo é: Como ithlimas limites da liberdade de
expressdo? Qual o exato ponto entre os conflitesemvolvem direitos fundamentais e a
liberdade de expressdo? Discutir a liberdade deesg@o nos dias atuais s6 pode alentar,
esclarecer e desenvolver a propria democracia.j€ivab deste trabalho foi analisar como a
liberdade de expressao atua em face dos direitafafentais com base nos principios da
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, analssueada um dos direitos envolvidos no
conflito, iniciando pelo Direito a informacéo. Aldlmu-se a evolugcédo deste conceito e o0 seu
conteudo nos dias atuais. O trabalho tratou dositalér fundamentais e da liberdade de
expressao, por fim, tratard da dignidade da pdssoena, enquadrando-a na protecédo que o
direito civil concede a pessoa. Tornou-se impoetamtalizar uma pesquisa bibliografica,
buscando no direito comparado, as raizes des#gtnst

Palavras-chave: Democracia, Dignidade da pessoa humana, Informakéerdade de
Expressao.



Abstract

This study addressed the Freedom of Expression ehtmelucidate conflicts between
fundamental rights and freedom of the press. Fraeofoexpression constitutes the challenge
to constitute a field in which thoughts of politigself and mutual communication and its
fundamental concepts. In attempting to analyze gy velevant issue for the current
constitutional system and ease the controversyh@stbeen created around it, the issue that
surrounds this question is: How define the limit§reedom of expression? What is the exact
point between conflicts involving fundamental righand freedom of expression? Discuss
freedom of expression these days can only encoudcday@&y and develop democracy itself.
The objective of this study was to analyze how doee of speech acts in the face of
fundamental rights based on the principles of humlgnity. Thus we analyze each of the
rights involved in the conflict, starting with thight to information. It addressed the evolution
of this concept and its contents today. Later wadkiressed the fundamental rights and
freedom of expression, finally, will address of lamdignity, framing them in protecting the
civil law grants the person. It became importantcémduct a literature search, seeking in
comparative law, the roots of this institute.

Keywords: Democracy, Human dignity, Information, FreedontEgpression.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema Liberdade deeBEs®o visando elucidar os
conflitos existentes entre deeitos fundamentais aliberdade de imprensaA expectativa a
respeito € que o presente trabalho se preste ativexea promocdo de propostas mais
completas e originais, capazes de possibilitavedea solucéo de tao relevante tema.

A liberdade de expressdo constitui-se no desafiocaestituir um campo de
pensamentos no qual a propria politica e a comg@dicanutuamente constituem seus
conceitos fundamentais. Politica e comunicacdo @#iwensfes que ndo podem ser
analiticamente isoladas sem se perder a compredngd@prio objeto que se investiga.

Segundo pensamento de Bonavides “gragas as garargiducionais, determinadas
instituicdes receberam uma protecéo especial paguarda-la da intervencédo alteradora por
parte do legislador ordinario”. [...] Demais, “é d@&séncia da garantia institucional a
limitacdo, bem como a destinacdo a determinadesfiarefas®.

O conceito de liberdade de expressao € dogmatizedanodo unidirecional.
Naturaliza-lo de forma antipluralista revela um ttassenso absurdo. Discutir a liberdade de
expressao seria desde ja ameaca-la e coloca-lsem Ao discuti-la, ndo se pode negar que
a liberdade de expressao s6 pode calentar, eslaratesenvolver a propria democracia. A
expressao da liberdade do cidadao conquanto ceainitla este status a poucos, desde entéo,
se traduz pelo proprio exercicio da liberdade geessao.

Segundo Rodrigues, “[...] a liberdade de expresaBmange um componente
negativo, qual seja: o direito de ndo ser impedie@xprimir-se, € um componente positivo,
isto é: um direito positivo de acesso aos meiosxgeessao [...]2

Na tentativa de analisar um assunto de grande amtev para o atual sistema
constitucional e amenizar a polémica que tem sidma em torno dele, a problematica que
envolve essa questdo é: Como delimitar os limiteibdtrdade de expressao? Qual o exato
ponto entre os conflitos que envolvem direitos Amdntais e a liberdade de expressao?

A midia ocupa uma posicdo de centralidade nas daaés contemporaneas,
permeando diferentes processos e esferas da devidamana, em particular na esfera

politica. A relacdo entre a politica e as grandepresas de comunicacdo em geral ndo € de

'BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucionado Paulo: Malheiros, 2000, p.516.
°RODRIGUES, Alvaro Juniol.iberdade de Expressio e Liberdade de InformaCamitiba: Jurua, 2009, p.57.
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exterioridade, mas de compenetracdo, organicidad#éesimbiose, conformando redes
doutrindrias e de interesses entre o0 sistema qmléio sistema de midia que serve para
designar qualquer forma de comunicacéao.

O impasse dialégico sobre a liberdade de expresedexpressa na democracia
brasileira contemporanea sob a forma de um impassstitucional, que condiciona
fortemente toda a praxis democratica. Segundo kirGaimaraes a “Liberdade de expressao
estd na moda®.Todas as discussbes sobre o sentido da liberdadxpmtessio devem ser
acompanhadas com certa urgéncia.

O Estado Democratico de Direito deve assegurdreadade de imprensa e o direito
de informacé&o, de outra parte, é também esserwialesmo Estado Democrético de Direito
asseverar a protecao aos direitos individuais eest§a. A democracia possui uma relacao
com a liberdade de expresséo que fica compromptidaonta das dificuldades de tratar um
direito individual do ponto de vista de sua dimengéblica.

O obijetivo deste trabalho é analisar como a litddie expresséo atua em face dos
direitos fundamentais com base nos principios daeidiade da pessoa humana. O trabalho
sera desenvolvido tomando por base a consideraggoeal existe um conflito de principios,
0s quais necessitam de compatibilizacdo. Dessasipios em conflito surgem direitos de
igual hierarquia (tutela da personalidade e adiage de imprensa).

De um lado esta a liberdade de imprensa, com siassrfincadas no principio
democratico, contrastando com a protecdo da dideidl pessoa humana, preocupacao
primeira do Direito Civil. A liberdade consiste narprerrogativa fundamental que investe o
ser humano de um poder de autodeterminacdo ou tdemilgar-se conforme sua prépria
consciéncia.

Com as atuais mudancas relacionadas a liberdadggpmessdo, surge uma grande
preocupacao constante das pessoas envolvidas alamo$ embates nos tribunais, que se
indagam se hé limites ao direito de informar e cdicam os direitos fundamentais atingidos

por matérias jornalisticas, muitas vezes de forneauperavet.

3LIMA, Venicio Arthur de; GUIMARAES, Juaret.iberdade de Expressdo, as varias faces de umide&ifo
Paulo: Paulus, 2013, p.9-10.

4CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da ConstituigiGoimbra: Almedina,
2001, p.321.
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Dessa forma, analisaremos cada um dos direitoshate® no conflito, iniciando
pelo Direito a informacéo, abordaremos a evolugsgiedconceito e 0 seu contetdo nos dias
atuais. Posteriormente o trabalho tratara dos tdgefundamentais e da liberdade de
expressao, por fim, tratara dos direitos da pefi&tat®e, enquadrando-os na protecdo que o
direito civil concede a pessoa.

Estabelecidas as linhas gerais do presente trghadina atingir o objetivo proposto
tornou-se importante realizar uma pesquisa bikdifica, buscando no direito comparado, as
raizes desse instituto. Esta investigacao cieatiiiaz a nitida demonstracdo da harmonia
existente entréberdade de expressdprotecdo dignidade do ser humantrazendo como
foco principal o conceito dos direitos fundamentascidadéo.

Considerando que a pesquisa bibliografica deseexs#vao longo de uma série de
etapas, seu nimero, assim como seu encadeamepemddede muitos fatores, tais como a
natureza do problema, o nivel de conhecimento gpesquisador dispée sobre o assunto, o
grau de precisao que se pretende conferir a pesquis

As informacdes serdo baseadas em bibliografias utliere® renomados sobre o
assunto e que sejam estudiosos sobre o tema ‘ditberdle expressdo”. A pesquisa
bibliografica € desenvolvida com base em mateéialaborado, constituido principalmente
de livros e artigos cientificos. Boa parte dos adssuexploratorios pode ser definida como
pesquisas bibliograficas. A metodologia usada geaatitativa e qualitativa.

Os livros sobre o tema na literatura trazem metmgias diversas, as regras da
Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) amudjuase que a cada ano, sem contar
que, grande parte das Instituicbes de Ensino esResviCientificas possuem suas préprias
normas.

Ao utilizar os termos técnicos ndo muito conhecid@snundo juridico, o autor deve
ter o cuidado de apresentar seu conceito. E clagpse forem termos usuais na area forense,
ndo havera necessidade de tal conceituacdo. Asgiemdo o pesquisador escrever “lei
federal”, “apelagdo”, “conjuge”, etc., ndo precisdefinir tais termos.

O presente trabalho se divide em trés capitulos:

- O primeiro capitulo aborda os direitos fundamisnt alguns fundamentos da

liberdade de expressao; a finalidade deste € d&sceobre as disposi¢ées constitucionais

5 NUNES, Luiz Anténio Rizzattavlanual da monografia juridicaS&o Paulo: Saraiva, 1997, p.68.
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relacionadas com a liberdade de expressdo que temcem um dos seus principais
fundamentos os direitos fundamentais inerentesenbisnano, essencialmente na esfera das
relacbes de comunicacao e da vida social.

- O segundo capitulo traz uma contextualizaca@tcst da informacéo, memoaria e
esquecimento; este capitulo é desenvolvido comrmbéstdria da informagéo, da memoria e
do esquecimento, que mostra uma tematica cada aszretorrente dentro de uma sociedade
marcada pela aceleracdo do instantaneo, pelo eféngela crescente e notavel diminuicao
de densidade temporal entre 0s acontecimentosi@ @escepcao.

- O terceiro e ultimo capitulo aborda um conceiodignidade da pessoa humana
ligado aos limites da liberdade de informacado. E#ieno capitulo acrescenta que além dos
limites estabelecidos pela liberdade de expressdadnterpretacdo atual do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana dexalpcer com a finalidade de que se
possa alcancar um equilibrio entre o direito ardlbde de informacdo e os limites
constitucionais da liberdade de imprensa.

- Por fim, a conclusédo de todo o trabalho demortgigo ser humano deve possuir
condicbes minimas que possam garantir uma exist@tigna a limitacdo da liberdade de
expressdo ou a promocao da igualdade ou, aindacasms em que direitos fundamentais
estejam sendo afrontados ou até mesmo descongideradonclusdo deste trabalho pretende
alertar sobre o direito que o ser humano tem darmdr e ser informado, mas de forma

correta, adequada, imparcial e pertinente.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A LIBERDADE DE EXPRESSAO

E certo que a protecéo da vida privada sofre alguimitacdes quando a pessoa, em
razdo de suas atividades, goza de grande popuwarit@nando-se personalidade publica.
Para comecar a debater o assunto, convém lemlea tijperdade de expressao é a traducao
usual para a expressao inglésae speech” que pode facilmente ser traduzida como um
discurso livre ou fala livre.

O direito a liberdade de expressédo, consta do osl Direitos Fundamentais de
primeira geracdo, também chamados de “direitos tivegd, sendo, portanto, o direito
pertencente a cada pessoa de ser livre para esegslli@eias que entende como pertinentes,
bem como decidir e exteriorizar aquilo que pensa.

A “liberdade de expressao” e os direitos correlatoBrasil estdo assegurados na
Carta Cidada de 1988 no seu artigo 5°, incisos/IWI1, IX, XIV, bem como em seu artigo
220. Pereira constata assim, “que o direito adibde de expressao foi elevado a hierarquia
de clausula pétrea em nossa Constituicdo Federalosuma garantia que jamais pode ser
retirada dos brasileiros por emenda constitucicdhal”

Segundo Silva, “dentre as diversas colisdes eimedas que o abuso da liberdade de
expressdo pode causar, é frequente a colisdo calinett®s de personalidade. Destarte, cabe
analisar o conceito e as previsées normativasisiéitaitos”’

Mesmo em casos gque as pessoas nado abdicam daaymivada, sofrem algum tipo
de limitacdo na esfera mais externa da sua vid@cpiar, mas conservam a plenitude do
direito a intimidade e ao sigilo. Ao levarmos emnsideracdo o que esta em jogo quando
falamos em liberdade de expresséo é a liberdadsalda linguagem no espaco pubfico.

A liberdade de expresséo é um direito fundamemtgeaitsonalidade do homem, e da
ideia ou, da préatica de uma democracia, porquesestaz principalmente pela liberdade de
expressdo. Todo homem pode manifestar suas coesgicgdeologias, crencas, possuindo

liberdade de manifestacdo do pensamento, poigipagte integrante de sua pessoa.

5 PEREIRA, Guilherme Ddring Cunhaiberdade e responsabilidade dos meios de comufiicé®do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p.236.

7 SILVA, José Afonso deCurso de Direito Constitucional PositivB30 Paulo: Malheiros, 2009. p.245.

8 LIMA, Venicio Arthue de; GUIMARAES, Juarekiberdade de Expresséo, as varias faces de umide&io
Paulo: Paulus, 2013, p.21.
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Dewey advoga que a concepc¢ao de liberdade quefse d®mo a protecdo do
individuo em face da coletividade néo reforca untatdmia equivocada, pois individuo e
sociedade n&o podem ser pensados separadamente.

Certa limitacdo ao direito existira, em razdo d#&ionedade, quando a pessoa se
apresenta em publico. Todavia ndo se transige otmoniissdes na vida intima reservada e
particular. A colisdo entre direitos fundamentai®wtros direitos € histdrica, porém tem
recrudescido com as mudancas da sociedade atuakdbéo com Amaral, “os instrumentos
de comunicacédo e da difusdo de informacdes susgtabiemas novos e diversos para 0s
aspectos essenciais e constitutivos da personalifiattica (integridade fisica, moral e
intelectual) exigindo do direito, respostas jurddicadequadas a protecdo da pessoa
humana™®

Glomb, ao mencionar o direito de liberdade de esgéte nos traz a tona um caso que

Cercou o assunto:

H& poucas décadas, um dos maiores bastides ngpdutsta garantia
fundamental, o jornal O Estado de S. Paulo, payia flos rigores da censura
de um governo autoritario que cerceava tanto addske como a expressao
do pensamento, popularizava os versos de Camodisgulds em espagos
censurados. Produto da mesma doenca do autoritarigme € a falta de
liberdade de expressédo. Eram “anos de chumbo”anfamplacdveis com
todos os que ndo simpatizavam com os ideais donesgCensuravam-se
jornais e revistas. Censuravam-se filmes e pegdsaie Censuravam-se
discursos e masicas, sem olvidar que advogados taratrém censurados.
[...] Hoje, o mesmo jornal O Estado de S. Paulov@&eas voltas com
lamentével restricdo ao seu direito de informaeexkercer o seu relevante
papel em nosso pais. O debate reveste-se de paofomubrténcia. Em
diversos paises da América Latina assistimos aodescimento da forca e
da brutalidade, procurando fazer da censura a maigiemeira vitima dos
designios totalitarios de governantes totalitarfios.

Dessa forma, ainda se vé a opressao da liberdadepdessdo nas intromissdes em
residéncia, papéis e pertences, encontros resereaétr., constituem ato ilicito, por falta de

interesse jornalistico e sujeitam-se 6rgdo de Ing&reao dever de indenizar. Para Walter

SDEWEY, Junior Liberalismo, Liberdade e Cultur&&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1970, p.114
PAMARAL, Francisca Direito Civil: introducda Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.284.

IGLOMB, José Lucio. 2012. Disponivel em: <http://wwazetadopovo.com.br/opiniao/>. Acesso em: 18
mai.2015.
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Moraes!? “toda expresséo formal e sensivel da personalidaden homem é imagem para o
direito”.

Bornhold, a respeito da liberdade de expressaoerssque:

Sua consagracdo como direito fundamental ganha amador significado
num Estado Democrético de Direito. Num primeiro tisien constitui
liberdade de expressdo um significativo direito pgesonalidade; depois,
como é corrente em inUmeras obras doutrinarias @sdbs judiciais
(brasileiras ou alienigenas), a liberdade de esfreé constitutiva de ideia e
pratica da democracia. Nosso texto constitucionahsagra inumeras
disposicdes, ora semelhantes, ora idénticas aopmn@reensao da liberdade
de expressao. O inciso IV do artigo 5° alude adibde de expressao num
contexto de comunicagéo singular ou plural. Jakesdades previstas no
inciso IX do mesmo artigo 5° ndo representardo @d&lm de espécies do
género insculpido no referido inciso IV do artigds

Nas palavras de Canotilho, direitos fundamentats 4a.] direitos do particular
perante o Estado, essencialmente direito de auianamdireitos de defesd®. Séo
caracterizados como individuais porque pertencestusivamente a pessoa, e o Estado, como
titular de direitos, com o dever de proteger od#dg deve velar pelo seu cumprimento.

Na visdo de Silva, a expressao “direitos fundam&htm ser humano,

[...] além de se fundamentar em principios quemesn a concep¢ao do
mundo e informam a ideologia politica de cada cmdento juridico, &
reservada para designar, no nivel do direito posiaquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias eigéneia digna, livre e igual
de todas as pessodas.

Os direitos fundamentais tém garantida a aplicidde imediata, conforme
paragrafo primeiro do artigo 5° da CF, “ndo prauieade lei para tornar efetivo tal exercicio,

2 MORAES, WalterDireito a propria imagem -.IRevista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dosufidls, ano
61, n. 443, set. 1972, p.126.

13 BORNHOLD, Rodrigo MeyerLiberdade de expresséo e direito a hanhma nova abordagem no direito
brasileiro. Joinville, SC: Bildung, 2010, p.81.

14 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicddlmedina, 1998,
p.378.

15 SILVA, José AfonsoCurso de direito constitucional positivB3do Paulo: Malheiros, 2010, p.249.
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com excecao dos direitos fundamentais em que aigropnstituicdo exige regulamentacéo
por lei”.1®

Segundo Mello, “o termo “direitos fundamentais’neentrado na dogmatica juridica
em varias expressdes, tais como: “direitos humantditeitos do homem”, “direitos
subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “dies individuais”, “liberdades fundamentais”
e “direitos humanos fundamentais”. [...] A compisndos direitos fundamentais é vital para
a superacdo do direito positivo, ja que pretendexapéa-lo da filosofia do direito. E uma
espécie de aproximacdo do direito com a moral.aDaiportancia do estudo do direito civil
em harmonia com os direitos fundamentais, na bdecama fundamentacéo constitucional

para as decisdes dos casos concretos na esfepivatea’l’ Destaca ainda que:

[...] No proprio texto constitucional, a expresséieitos fundamentaise
apresenta de forma diversificada, tais como: ajitds humanos (art. 4°, I
da CRFB/88); direitos e garantias fundamentaisul@itl e art. 5°, § 1° da
CRFB/88); c) direitos e liberdades constitucion@st. 5° LXXI da
CFRB/88) e d) direitos e garantias constitucior(aig. 60, § 4°, IV da
CFRB/88). [...] A concepcédo dalireitos fundamentaiga Constituicdo de
1988: o Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundataes) da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 apresemtarol extenso de
direitos fundamentais. Somente no art. 5° con#tiiat contempla 77
incisos. Ja o artigo 7°, com seus 34 incisos, aptasum vasto rol de
direitos sociais dos trabalhadores. O catalogo dicstos fundamentais
consagrados na ConstituicAo abarca varios direlms suas variadas
dimensdes: direito a vida, a liberdade, a propdeddireitos sociais basicos,
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra@ot. 225, da
CRFB/88), protecdo ao consumidor, dentre outros] Ps direitos
fundamentais podem ser classificados, de acordo ceom
multifuncionalidade, em dois grandes grupos, arsa)alireitos de defesa,
ai incluidos os direitos de liberdade, igualdadeggarantias, bem como parte
dos direitos sociais (liberdades sociais) e polticSao direitos que impdem
uma abstencdo por parte do Estado e, em regrasestam os direitos
subjetivos; bYireitos a prestacteimtegrados pelos direitos a prestagdes em
sentido amplo, tais como os direitos a protecdo eadicipacdo na
organizacdo e procedimento, assim como pelos ahreit prestacfes em
sentido estrito, representados pelos direitos socide natureza
prestacionat®

18Constituicdo Federal Brasileirg1988), artigo 5°, 8§ 1° - “As normas definidorass dlireitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”.

"MELLO, Cleyson de Morae€onstituicdo da Republica Anotada e Interpreta@ampo Grande: Contemplar,
2013, p.195.

¥bid., p.196.
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O direito fundamental a imagem € oriundo do priiecigla dignidade da pessoa
humana, requerendo protecdo nas constituicbes déaticas modernas. Os direitos
fundamentais traduzem a legitimidade do sistemiiqar estatal, de maneira que, quanto
mais respeitados e eficazes, tanto mais democeitiegitimo determinado regime politito.

Lenza assevera que os direitos e garantias fundaimepresentam as seguintes

caracteristicas:

Historicidade possuem caréater histérico, nascendo com o Qristie,
passando pelas diversas revolu¢cdes e chegando auais.
Universalidade destinam-se, de modo indiscriminado, a todos eryess
humanos. Como aponta Manoel Gongalves Ferreira,Filh.] a ideia de se
estabelecer por escrito um rol de direitos em faeomdividuos, de direitos
gue seriam superiores ao proprio poder que o ceniced reconheceu, nao €
nova. Os forais, as cartas de franquia, continhaumeracdo de direitos
com esse carater, ja na ldade Média [..Jimitabilidade os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos (relatividade), ftlyemuitas vezes, no
caso concreto, confronto, conflito de interesses.sdlucdo ou vem
discriminada na prépria Constituicdo (ex.: direite propriedade versus
desapropriacdo), ou cabera ao intérprete, ou magistno caso concreto,
decidir qual direito devera prevalecer, levandocmsideracdo a regra da
maxima observancia dos direitos fundamentais eidady conjugando-a
com a sua minima restrigioConcorréncia podem ser exercidos
cumulativamente, quando, por exemplo, o0 jornalistasmite uma noticia
(direito de informacédo) e, juntamente, emite umaniép (direitos de
opinido).Irrenunciabilidade:o que pode ocorrer € 0 seu ndo exercicio, mas
nunca a sua renunciabilidatfe.

A personalidade, como direito fundamental, é dééincomo possibilidade de ser
sujeito de direitos e obrigacdes, podendo participa relacdes juridicas, que incidem em trés
esferas diferentes: a propria pessoa; a pessodadmpla familia, € o mundo exterior. A
prépria pessoa é o objeto destes direitos. Saadreagmente indicados como caracteristicas
destes direitos 0s seguintes atributos: “direitostas, absolutos, extrapatrimoniais,

intransmissiveis, impenhoraveis, vitalicios, ne&gss e oponiveisrga omnes?!

S AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducda Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.285.

20 ENZA, Pedro Direito constitucional esquematizad®do Paulo: Saraiva, 2011, p.864.

2IGARCIA, Enéas CostaResponsabilidade Civil dos Meios de Comunicaco Paulo: Juarez de Oliveira,
2002, p.138.
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Mello acentua a existéncia de uma diferenca entettas fundamentais e direitos
humanos:

Os direitos fundamentaisrepresentam os direitos reconhecidos pelo
ordenamento constitucional interno de cada Estade direitos humanos
aqueles reconhecidos pelo direito internacional gahtade universal e de
contornos mais amplos e imprecisos, referindo-selag posigdes juridicas
gue se reconhecem ao ser humano como tal, indepentente de sua
vinculagdo com determinada ordem constituciongye portanto, voltado
para todos os povos e tempos; [...] no &mbito elagdes entre particulares,
nos ultimos anos, a questdo do direito civil-cansibnal esta em voga, ou
seja, discute-se a influéncia do direito constitnal na esfera juridica
civilista, onde se indaga o papel dos principiosegras constitucionais
aplicado as normas infraconstitucionais. E o femamdenominado de
Constitucionalizacdo do Direito CiviA dogmatica e a codificacéo civilista
ndo podem ser interpretadas dissociada dos valeregrincipios
constitucionais. Dai a importancia, cada vez maiorestudo do direito civil
em harmonia e consonancia com a normativa conistitaic?

Segundo Enéas Garéiatrés conflitos principais costumam se estabelergre
informacéo e honra; “informacdo e imagem e pordmire informacéo e vida privada”. De
acordo com o mesmo autor, no conflito entre infadoae honra prevalece o critério
veracidade da informacéo; jA no conflito “informagérsusimagemversusvida privada”
prevalece o critério do interesse publico, atragésqual se identifica se a invasédo e a
divulgacao dessas informacfes atendiam ao intepessieo.

Segundo Filho:

O que atribui o caréater publico & pessoa € suantdria exposicédo perante a
midia, sua intencional participacdo em determinadontecimento de
interesse publico. Em outros termos: se a pesswajuntariamente ou
contra a sua vontade € exposta a curiosidade pyibkmn por isso adquire a
caracteristica de “pessoa public”.

O critério norte-americano, segundo o qual a pegsdblica € aquela que
voluntariamente toma partido numa controvérsiaipapparece ser bastante adequado e util.

Seu valor sobressai quando se considera a razgogjifiea a distincao.

22MELLO, Cleyson de Morae€onstituigdo da Republica Anotada e Interpreta@ampo Grande: Contemplar,
2013, p.197-198.

20p. Cit, p.139.

2FILHO, Sérgio CavalierePrograma de Responsabilidade CiWRlio de Janeiro: Malheiros, 2004, p.237.
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Segundo a Suprema Corte, ha um tratamento difa@mciconforme o carater
publico da pessoa, por que os funcionarios pubkcas pessoas publicas assumem o risco de
serem criticadas e, em razao de sua notoriedadengale maior acesso aos meios de
comunicacao para responder a qualquer acusac&oadiifaa que Ihes seja lancada. O mesmo
nao ocorre com a pessoa privada, que ndo goza ekmsan oportunidades perante os meios
de comunicaca®’

De outro lado, “pessoas publicas” entendidas comuelas que voluntariamente
colocam-se no centro de controvérsias publicasssysm menor protecédo da vida privada,
pois voluntariamente, assumiram o risco de ver wWda devassada e contam com a
popularidade para coibir eventuais excessos.

Vale relembrar que o padrdo de afericdo do abudibealade de informacédo € o
interesse publico. E preciso que exista um fatdralescendéncia publica que justifique a
intromiss@o na vida particular alheia. Indispenk@vexisténcia de alguma razao relevante
para justificar a incursao na vida privada.

A doutrina ja se encontra bastante sedimentadasumhecimento de que o direito a
liberdade de expressédo engloba ndo somente a figupgssoa globalmente, seu rosto e seu
corpo como um todo, mas que sob esta rubrica tanggeancontra a protecdo de todas as
partes do corpo que contribuam para a formacamdgem, que sirvam de individualizagcéo
da pessoa. A reproducdo da imagem de parte do cujeita-se as mesmas regras da
reproducéo do corpo todo, ou do rosto, 0 que é aoamIm.

Uma biografia pode trazer a descricdo da pessoan@oecorresponde a realidade,
seja no aspecto fisico ou moral. Pode a pess@dagdr ser atingida em sua honorabilidade ou
na esfera intima da sua personalidade, de modegjes direitos de personalidade serdo aptos
a tutelar a lesdo. Mesmo a descricao fisica apfarader pode dar causa as sanc¢des por lesao
do direito a honra.

Silva assevera que:

O reconhecimento dos direitos fundamentais do hgnem enunciados
explicitos nas declaracdes de direitos, € coisantec e esta longe de se
esgotarem suas possibilidades, ja que cada passtapa da evolucdo da
humanidade importa na conquista de novos direlifiass que conquista, o
reconhecimento desses direitos, caracteriza-se oecoaquista de algo que,

SAMARAL, Francisco.Direito Civil: introducda Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.286.
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em termos primitivos, se perdeu, quando a sociedadelividira entre
proprietarios e ndo proprietariés.

Todavia ndo se pode falar em lesdo ao direito fwmeddal. A confusdo
terminolégica decorre do fato de muitas vezes ondefliberdade de expressdo” ser
empregado no sentido de reputacdo. Assim, quand@ spie determinada pessoa teve sua
imagem violada por uma acusacao ou quando se afjumaleterminada pessoa juridica tem
uma boa “imagem” perante o seu publico, o0 que stepde retratar € um aspecto de
honorabilidade, de reputacao, de boa fama.

Pode a pessoa juridica sofrer violagdo de sua im2dgetal ente detentor de direito a
propria imagem? A pessoa juridica ndo possui imagamcomo objeto de direito de
personalidade. Nao ha o conteddo material da imagemo forma de representacdo da
personalidade humana.

Num significado preciso, o conceito de imagem sdmeabe atribuir-se as pessoas
fisicas e as pessoas juridicas, atribuindo esteettonunicamente de maneira figurada. Como
consequéncia logica ndo se aplica as pessoascagidis normas referentes ao direito a
prépria imagem, pois o que habitualmente entendgrapgmagem de uma empresa, ou uma
instituicdo, néo fica dentro do objeto deste diréit

Direito a propria imagem, em sentido técnico, ndocgnfunde com a expressao
popular “boa imagem”. Atribuir a determinada pespgo#lica a qualidade de ter uma “boa
imagem?” significa reconhecer em seu favor predisai® honorabilidade, de boa reputacgéo.
Estes aspectos, no campo do direito da personalidad tutelados pelo direito a honra.

Segundo Bittar, sdo trés os elementos que compdetonteddo imaterial da
liberdade de expresséao: “individualidade, identedadeconhecibilidade®

A individualidade significa que a imagem permiteaghecer a presenca de um ser
humano e diferenciar este sujeito dentro do coajgntial. Ndo ha mais uma referéncia ao
género humano, mas a concreta indicacdo de umaniledela pessoa, pois “a imagem aponta
sempre para alguém concreto, Unico, diferente #ngisvel de todos os demais seres

humanos.

BSILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional PositivB&o Paulo: Malheiros, 2010, p.249.
2’MORAES, Alexandre deDireito Constitucional Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.35.
2BITTAR, Carlos AlbertoOs direitos da personalidad®io de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.94



21

Além de individualizar, no sentido de isolar a pasdo género humano, a imagem é
dotada de um segundo elemento consistente nafidagdio da pessoa. Por meio deste
segundo elemento é possivel determinar a quem geimae refere. A imagem idéntica a
pessoa permitindo que ela seja reconhecida.

O terceiro elemento corresponde a aptiddo da imaggmreconhecida. Somente
quando os terceiros podem captar os tracos deduodiidade e identidade é que se pode falar
em direito a imagem. A imagem somente adquire actanistica de manifestacdo sensivel da
figura humana quando permite o reconhecimento daitdualidade e identidade da figura
retratada.

Por atender este contetdo imaterial, deve-se cenasid caricatura como forma de
representacédo da imagem. Apesar de a caricaturaaiziada a partir da distorgdo dos tragos,
do realce de certos aspectos da figura, o fatoeétajurepresentacdo consegue plenamente
identificar e tornar reconhecivel a figura retratad\lias, o valor do cartunista reside,
precipuamente, na sua capacidade de transmitiagem da pessoa retratada. Logo, tal forma
de reproducao ndo pode se afastar da tutela dtodarpropria imagem.

O simples uso ndo autorizado, excetuadas as excegfe a doutrina construiu,
caracteriza violacdo da imagem. Desnecessaria upralgepercussdao na esfera de
honorabilidade da pessoa. O uso pode até ser egadtedas qualidades do agente. Todavia a
falta de autorizagao caracteriza violagéo do rédedireito da personalidade.

E certo que a protecéo da vida privada sofre alguimitacdes quando a pessoa, em
razao de suas atividades, goza de grande popularittanando-se personalidade publica.

Mesmo nesses casos, tais pessoas nao abdicam dalaymivada. Sofrem algum
tipo de limitacdo na esfera mais externa da sua padticular, mas conservam a plenitude do

direito a intimidade e ao sigilo. Nesse sentideeasra Filza:

Na verdade, o que pode ser disponibilizado é o &, o direito que a
forma, sempre que nao repercutir sobre a morall®ors costumes. Assim,
0 caso da publicacdo da imagem consentida, dariigséo na vida privada
sem oposicado da injuria publica que se admite. Tisdo ndo importa,
insisto, renunciar o direito sendo ao bem, e emtacanedida
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temporariamente. O direito em esséncia € indispbrdvpode-se somente
ceder algumas faculdad®s.

Certa limitacdo ao direito existira, em razdo d#onedade, quando a pessoa se
apresenta em publico. Todavia ndo se transige atnonissdes na vida intima reservada e
particular.

O direito fundamental a liberdade, expressa e asgep ser humano a liberdade de
escolha, a garantia e protegéo ao exercicio degadirfundamentais. A margem da filosofia
politica, o préprio conceito de liberdade de exgiesé alvo de muitas controvérsias. Lima e
Guimaraes evidenciam a necessidade de uma discaosséstente sobre o significado do
conceito para que alguns mitos possam ser contest@s autores contestam a interpretacéo
mais usual de liberdade de expressao mobilizateesmlo, pelas empresas de comunicacgao.
Explorando os limites de um liberalismo focado mdividualismo e na acepc¢éo negativa de
liberdade, os autores argumentam a centralidadentk concepcédo focada na ideia de

publico°
1.1 DEMOCRACIA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

Seguindo a evolugao das declaracdes de direitossenfpode deixar de mencionar a
Magna Carta (de 1215-1225), que mesmo nao tendmtods que hoje tém as declaracdes
sobre direitos, foi um marco histérico para assagos direitos fundamentais.

Silva afirma que:

[...] a democracia, enquanto ideologia figura conma ideia-forca, que
emprega valor e significado a vivéncia humanaetiefio a cosmo visédo de
uma sociedade ou individuo posto. Alids, sob especto, a democracia
deve ser encarada com o maior cuidado, sendo peu@eitar definicoes
genéricas e comerciais como ‘o governo do pova pelo e para o povo’,
gue antes de servir de ponto de referéncia com rmdondos fatos, toma
pelos sonhos e desejos sujeitos fartos da prégalalade’?

29F|UZA, Cézar.Curso Avancado de Direito CiviRio de Janeiro: Forense, 2009, p.33.

30LIMA, Venicio Arthur de; GUIMARAES, Juaret.iberdade de Expressdo, as varias faces de umideSifo
Paulo: Paulus, 2013, p.42.

SIFERREIRA, PintoCurso de direito constitucionado Paulo: Saraiva, 1998, p.156.

325|LVA, José AfonsoCurso de direito constitucional positivBao Paulo: Malheiros, 2010, p.221.
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A democracia é uma conquista, que esta inseridse @mtexto, devendo também
ser respeitada e efetivada. Os valores mais impedgara a democracia séo a “liberdade e a
igualdade, que s&o valores fundamentais para aateoi ser realmente efetivadd”.

De acordo com Alexandre Sankievicz:

O reconhecimento de que, na sociedade brasileimaivem individuos
portadores das mais diversas concepgOes de vagorestilos de vida.
Representa também a opc¢éo pelo acolhimento de ooiedade complexa,
composta por um grande rol de grupos sociais, @igod e culturais, que
deve buscar mecanismos compativeis com a iguablédde e participacdo
de todos na construcdo do direito legititho.

A funcdo da liberdade de expressdo ndo é apenaguass a livre expressdo do
pensamento, mas criar uma sociedade pluralistee todbs os cidaddos tenham o igual
direito a participar da politica nacional. Deve éraum equilibrio, para que as minorias
recebam um tratamento justo, visando coibir qualdaoema de abuso de uma posicdo
dominante.

Para Habermas, os direitos fundamentais, sob ol@amgmocratico, podem ser

enquadrados na seguinte classificaé¢ao:

a) Direitos fundamentais resultantes da configuragéligamente autbnoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdaglejetivas de acao;

b) Direitos fundamentais resultantes da configuragéltigamente autbnoma do
status de membro de associacao voluntaria de pasa@ direito;

c) Direitos fundamentais resultantes imediatamente pmizssibilidade de
postulacéo judicial de direitos e da configuragcabtipamente autbnoma da

protecao juridica individual,

3%0p. Cit.,p.212.

34SANKIEVICZ, Alexandre.Liberdade de expresséo e pluralismoPerspectivas de Regulacdo. Sdo Paulo,
Saraiva, 2011, p.47.

SSTAVEIRA, Christiano de OliveiraDemocracia e Pluralismo na Esfera Comunicatitédma proposta de
reformulac@o do papel do Estado na garantia dedlioe de expressédo. Tese de doutorado em Direlitiic®U
defendida na Universidade de Estado do Rio derdairograma de Pés-Graduacdo da Faculdade déoDami
2010, p. 22-23.
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d) Direitos fundamentais a participacdo, em igualddelehances, em processos
de formacgao da opinido e da vontade, em que os @kdrcitam sua autonomia
politica, por meio dos quais criam o direito layiii

e) Direitos fundamentais a condi¢cdes de vida garasidaial e economicamente,
na medida de necessidade de aproveitamento dosslietencados de (a) a
(d). 36

Em relacdo a classificacdo acima relacionada dgeld liberdade de expresséo
como uma derivacao do statusctivae civitatis. Para o autor, a classificacdo dos direitos
fundamentais sob o0 angulo da democracia vislumvasomente uma vertente absenteista da
liberdade de expressdo perante o poder publicojvaqnte ao denominado status
subjectionis como também uma dimenséo democratica do aludidda] atrelada ao status
activae civitatis responsavel pela fruicdo de outros direitos, comde cunho politico.

O regime democratico € uma garantia geral da el dos direitos humanos
fundamentais. Vale dizer, portanto, que € na deacagrque a liberdade encontra campo de
expansdo. E nela que o homem dispde da mais arogsibpidade de coordenar os meios
necessarios a realizacao de sua felicidade pesa@hto mais o processo de democratizacao
avanca, mais o homem se vai libertando dos obsgaue o constrangem, mais liberdade
conquista.

O principio garantidor da liberdade de expressé@ajmda forma geral, esta implicito
no primeiro artigo da Constituicdo Federal, quenged Brasil como Estado Democratico de
Direito.

Marilena Chaui tem reafirmado que uma das caratter$ fundamentais da

democracia é:

Constituir uma forma sociopolitica definida pelaingipios da isonomia
(igualdade dos cidadados perante a lei) ésdgoria (direitos de todos para
expdr suas opinides, vé-las discutidas, aceitaseousadas em publico).
Nesta forma sociopolitica todos sao iguais por@udligres, isto é, ninguém
estd sob o poder de outro, uma vez que todos obmdas mesmas leis das

38HABERMAS, JurgenDireito e Democracia. Entre Facticidade e Validato de Janeiro: Tempo Brasileiro,
Volume I, 1997, p.159 — 160.
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quais todos sdo autores diretamente numa democizaracipativa,
indiretamente, numa democracia representativa.

Se a comunicacgdo é fundamental a democracia eealivacdo humana, a liberdade
de expressao se torna condi¢ao para sua viabitizacBvre comunicacao se torna condi¢cao
para a sua viabilizacdo. A livre comunicacao calcad publicidade possibilita a pesquisa
social permanente, reflexiva e moral. Asseguraibaerdade de expressdo torna-se, pois,
essencial ao enriquecimento da opinido publicaseséentacdo continuada da comunidade
moral. O filésofo John Dewey afirmava que a libelelale expressao “é relativa das forcas
historicas repressivas, hoje a liberdade de exgoesggnifica libertar-se da inseguranca
material e das coercdes e repressdes que vedamitades de participar dos vastos recursos
culturais”3®

Assim configurada, a opinido publica democraticaetele de requisitos que se
organizam em dois grandes grupos:

a)O primeiro relaciona-se as condi¢cOes de represamiaalitica,;

b)O segundo, as condi¢cbes de protecdo e promocasaosb publico.

O primeiro grupo reune as condi¢des de participggmlar como mecanismos de
materializacdo da opinido publica, equivalendo peaaas condicbes de que as vozes dos
cidadaos e das cidadas sejam ouvidas e tenham. &sfte grupo contribui para aumentar ou

diminuir a dimens&o democratica da formacao dai@piptblica®

a)O sistema partidario;
b)O sistema de financiamento de campanha;
c)Os mecanismos de participacdo popular e;

d)Os mecanismos de representacao.

3'CHAUI, Marilena. O Poder da Midia In: Observatério da Imprensa. Disponivel em:
<http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/¥i@d710_o_poder_da_midia>. Acesso em: 15 mai.2015.
3DEWEY, JohnLiberalismo, Liberdade e Cultur&&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1970,4.11
39LIMA, Venicio Arthur; GUIMARAES, JuarezLiberdade de Expressdo, as varias faces de um ideS#o
Paulo: Paulus, 2013, p.77.

4%0p. Cit, p.77-78.
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Para o segundo grupo, os autores consideram dijbidssie objetiva de preservar as
condi¢cdes de autonomia de vozes que compdem orslispublico e que devem se orientar
pelo reconhecimento do estatuto publico da comgéama Sdo dois os subgrupos de

requisitos:

a)Os instrumentos de protecdo e promocao da libeda@apresséao;

b)Os critérios de organizacéo do sistema de midia.

No primeiro subgrupo, encontram-se os mecanismostelieicdo da censura, os de
protecdo ao discurso publico, a protecdo a intideda direito de acesso a informacéo
publica. No segundo subgrupo, encontram-se osuimsiitos de protecdo contra a
concentracdo de propriedade de midia e a institudgdregras publicas para a exploragéo do
servico de radiodifus&b.

Amparado pela concepc¢éo de liberdade de expressémjceito de opinido publica
democratica se ampara no fundamento da democrariaiderando comunicacéo e politica
como campos inter-relacionados. Toda comunicac@&stabelece dentro de relacdes politicas
e que toda acao politica se concretiza em pratmasinicativas.

Mello sinteticamente aponta que ha duas grandesepgies sobre a liberdade de

expresséo com base no contexto norte americano:

(i) teoria libertaria — centrada na figura do awtarmensagem, prega que as
“garantias da Primeira Emenda visam a proteger dionahtalmente a
autonomia privada e o direito & expressao do pess@nsem interferéncias
externas”;

(i) teoria democratica — coloca o destinatariontlensagem no centro de
gravidade da liberdade de expresséo, prega quéreiRr Emenda é um
instrumento de autogoverno na medida em que peruoiée os cidaddos
sejam livremente informados para que possam folintf@mente a opinido.
A teoria democratica se relaciona com a criacdondgrocesso coletivo de
debate e tomada de decisdes na esfera pdblica.

No Brasil, a sede principal dos direitos fundamisnéaa prépria Constituicdo da

Republica. E esta que prevé de forma, pode-se uliggicita, a clausula geral de tutela da

410p. Cit, p.77-78.
42MELLO, Celso Anténio Bandeira d€urso de Direito AdministrativdcSdo Paulo: Malheiros, 2011, p.450.



27

personalidade, ao eleger como valor fundamentaRejalblica brasileira a dignidade da
pessoa humana, que devera ser protegida e pronindigiual e socialment&

Soares salienta que em 22.11.1823 surge um Dée@gtttuindo livre a imprensa,
até nas matérias de cunho religio¥b’No caso dos direitos de liberdade de expresséo,
incluido a manifestacdo do pensamento, a atividatidectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, a relativizagdo € permitida apenasegrda propria constituicao.

A liberdade de expresséao foi consagrada na Coigsiitumperial de 1824 (art.179,

IV) e a partir dai passa a ser uma constante eas taginossas Constituicdes.

Liberdade de expressadsarantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direitoivad expressao ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacbes de Gclntémoral que
implicam ilicitude penal. As liberdades publica® rs@o incondicionais, por
isso devem ser exercidas de maneira harmoénicarvalles os limites
definidos na prépria Constituicdo Federal (CF,gartb®, § 2°, primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade deemgdio ndo consagra o
‘direito a incitacdo ao racismo’, dado que um diréndividual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitasno sucede com o0s
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principgi@slignidade da pessoa
humana e da igualdade juridi€a.

A liberdade de expressdo é necesséria para fatadecrelagbes sociais, pois um
povo que tem acesso a informacéo tem mais condig@esarticipar das decisbes politicas. O
acesso a informacao é um direito constitucionalmgarantido. Dobson argumenta que “o
foco da expressdo acabou por negligenciar o quaié essencial a democracia que € a
garantia do direito de ser ouvido”. De nada adigmtdeger a liberdade de informacao se
somente alguns a possuem ou se essa fala naontemoa possibilidade de afetar o processo

por meio do qual uma coletividade se atualizaresenstrof’

43 SOARES, OrlandcComentarios a Constituicdo da Republica FederativaBrasil Rio de Janeiro: Forense,
2006, p.102.

44bid., p.103.

45 Constituicdo de 1891 (8 12); Constituicdo de 1@84. 113, n. 9); Constituicdo de 1937 (art. 12215);
Constituicdo de 1946 (art. 141, § 5°); Constituidédl967 (art. 150, § 8°); Emenda Constituciond! de 1969
(art. 153, 88°). Pesquisa realizada na obra de Galngte & Campanhole;Tbdas as constituicbes do Brasil
46STF - HC 82.424, Rel. p/o ac. Min. Mauricio Corrjgdgamento em 17-9-08J de 19-3-04. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiastf/>. &&so em: 10 jul.2015.

47 DOBSON, AndrewListerning: The New Democratic DeficRolitical Studies, 2012, p.843.
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A opinido publica democratica deve se apresentaocoma proposta para resgatar
um sentido de comunidade viva na qual a pessoa ransa dissolva e se resgate
simultaneamente® O interesse publico deve ser voltado para o resgh nossos mais
auténticos desejos.

Motta, afirma que “os direitos individuais tém laequia constitucional e, por
conseguinte, s6 podem ser limitados por exprest@izacdo legal com fundamento na
propria constituicdo*® Nesse contexto, podemos afirmar que os direitodainentais ou so
limitados pela propria constituicdo ou por lei degor determinacdo constitucional.

A Constituicdo de 1988 trata da matéria no artDg°XIV e art. 220:

IX — é livre a expressdo da atividade intelectaaistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou dic&ssa norma visa
proteger o livre exercicio e criagdo artistica entfica, permitindo a
circulacdo de conhecimento.

XIV — é assegurado a todos o0 acesso a informac¢ésgeardado o sigilo da
fonte, quando necessério ao exercicio profissional.

Art. 220 — A manifestacdo do pensamento, a criagd@xpressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veicato sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

O pensamento pode ser manifestado e exteriorizaths pnais diversas formas,
sendo inerente ndo apenas a ideia de uma sociddateratica, mas também ao ser humano.
A liberdade genérica de expressdo de pensamersigostia no inciso IV do artigo 5°, da
Constituicdo Federal, dispde que, “é livre a matdgdo de pensamento, sendo vedado o
anonimato”. A expressao permite a todos os cidad#psr de forma livre seus pensamentos,
ideias e opinides, bem como de permanecer cafado.

A desqualificacdo da opinido publica no Brasil jdaéo conhecido na literatura
quando se trata de participacdo civica, cidadamaoeimentos sociais, por outro lado, &
importante destacar algumas especificidades doamiscenfocado e sua relacdo com o tema

que elegemos como eixo central das analises quemsttuicdo imaginada da nacéo.

“8LIMA, Venicio Arthur; GUIMARAES, JuarezLiberdade de Expressdo, as varias faces de um idesiio
Paulo: Paulus, 2013, p.79.

“MOTTA FILHO, Sylvio Clemente daDireito Constitucional teoria, jurisprudéncia e 1.000 gquestdes. S&o
Paulo: Adeptos, 2006, p.65.

SOFARIAS, Edilsom.Liberdade de Expressdo e Comunicacdeoria e protecdo constitucional, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p.154.
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Sarlet assevera que a respeito da sistematizacdodideitos fundamentais na

Constituicao de 1988, pode-se fixar 0 seguintenelmeento:

Com base no exposto, verifica-se que, além de monmiuma relativa

unidade de contetdo (ou, se quisermos, do recanbetd de certos
elementos comuns), o principio da aplicabilidadedimta das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentaes) lsomo sua protecdo
reforcada contra a acdo erosiva do legislador, rpoder considerados
elementos identificadores da existéncia de um rsistede direitos

fundamentais também no direito constitucional patraracterizado por sua
abertura e autonomia relativa no ambito do prépistema constitucional
gue integra?

O texto constitucional é incisivabs termos desta constitui¢aodo dando margem
a relativizacdo do direito a liberdade de expresx#ovia de lei infraconstitucional. Assim,
apenas a Constituicdo Federal esta autorizadatavizhr o direito a liberdade de expresséo.
A relacédo entre liberdade de expressdo e democfme@iacomprometida por conta das
dificuldades de tratar um direito individual do pwde vista de sua dimensao publica.

Piovesan assevera que:

Quando uma pessoa pretende exercitar sua garamtistitacional da
liberdade de expressao, tem direito também de @@ssonhecimento, a
informacédo, a educacdo, como aspectos instrumetigaigperdade, sendo
gue tais aspectos necessitam de acesso, e paaadagos, é imprescindivel
a facilitagdo, implementacdo e a viabilizacdo dtemdhio das condicbes
minimas que permitem a pratica da liberdade, cona unitida atitude
promocional por parte das autoridades pubfitas.

Cabe ressaltar que a Constituicdo preocupou-se,acprotecdo das pessoas contra
os abusos do exercicio desta liberdade, consagramdd. 5°, V, que: € assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indefd por dano material, moral ou a

imagem.

51 SARLET, Ingo WolfgangEficacia dos Direitos Fundamentaisma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, Porto Alegre: Livradi@Advogado, 2010, p.73.
52 PIOVESAN, Flavia.(Coord.Direitos Humanosvol. I, Curitiba: Jurua, 2007, p.68.
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Nesta mesma linha de protecédo deve ser lembradarardo art. 5°, X, que garante
a inviolabilidade da intimidade, vida privada, hem@ imagem, assegurando a indenizagéo do
dano material e moral decorrente da violacdo dedieeitos.

No direito patrio, a ideia de concessao de pergtage a todo ser humano sempre
vigorou, mesmo durante a escraviddo, embora o\escrao fosse equiparado ao homem
livre. Atualmente, a norma contida no art. 1° daigo Civil Brasileiro assegura esse atributo
com amplitude, sem distincdo de qualquer natureza@spécie, utilizando-se do vocabulo
“pessoa”. Todo ser humano participa da vida juaidsem distincdo de sexo, idade, cor, raca,
estado de saude e nacionalidade. As restricdesogastrangeiro conhece decorrem do

interesse da seguranca nacional ou da ordem publica

Assim, como dizia Mello:

“[...] um pensamento originario comeca a fluir ranpo juridico civilistico,
guiado ndo so pela filosofia constitucional, benrmaopor estudiosos do
vigor de Luiz Edson Fachin, Francisco Amaral, Gustédepedino, Maria
Celina Bodin de Moraes, Teresa Negreiros, Judithtina Costa, Daniel
Sarmento dentre outros. Estes autores estdo disppsbnhecer e a buscar a
esséncia do direito civil, em seu sentido origméfi..] a problematica da
eficacia das normas de direitos fundamentais noitémitas relacbes
interprivadas; [...] e teses ou orientacbes dodridis quanto a sua eficacia
dos direitos fundamentais eficacia mediata ou é@tdjrc) tese dos deveres de
protecdo; d) tese de eficacia direta ou imediata”.

Colocando a parte as questdes de nacionalidadestita@des especificas destes
paises, vejamos alguns exemplos de casos queaitusiem a probleméatica da eficacia dos
direitos fundamentais na ordem juridico civil notsxto do direito pés-moderno:

[...] Caso 1- A urbanizagéo quimicamente branca‘@etion under color of
State Law”. Os compradores de moradias dentro de uma urbanizaca
localizada numa cidade norte-americana teriam dataaca clausula
contratual de proibicdo de venda a individuos dga raegra. Um dos
adquirentes violou a clausula contratual, alienamdma propriedade a um
“cidaddo preto”. O problema ai esta: sera de inmpautdaolacédo do principio

da igualdade ao proprio Estado na medida em que ashvés de seus
tribunais, d& razdo aos titulares da urbanizagimnhecendo a nulidade da
venda em violagdo de uma clausula contratual? Masecé que é “nulo”™ é

S3MELLO, Cleyson de Moraesurso de Direito Civil: parte geralRio de Janeiro: Maria Augusta Delgado,
2008, p.18.
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a propria clausula contratual por amor a Consftigprincipio de
igualdade) ou a venda em violagdo da clausula paor @& liberdade
contratual?

[...] Caso 2 — A terceira mulhet: da “mulher diabolizada”e da“mulher
exaltada” & “mulher criadora do seu papel[...] Uma multinacional prop&e

a uma sua executiva dep a colocacdo imediata num importante posto de
chefia com a clausula de proibicdo de gravidez etbérriga de aluguel”
durante 10 anos. A opcdo para a mulher de 26 aolzsa ser mae ou ser
mulher de sucesso. A ‘“proibicdo de gravidez” é um&usula
constitucionalmente proibida; mas como proibir, mondo da autonomia
contratual-global, a insercdo de uma condicdo ga&s mao é, segundo
alguns, que a invencdo da “terceira mulher” a ewlbriadora do seu

préprio papel?

[..] Caso 3 —As antenas parabdlicas dos imigrantes portuguetés.
imigrante portugués solicitou ao senhorio do prédiee tomara de
arrendamento a autorizagdo necessaria para cailoctaihado uma antena
parabdlica de televisdo para melhor captar os anogs de lingua
portuguesa. O senhorio denegou tal autorizacapemnte esta recusa, o
imigrante portugués intentou a agdo competent® jdaos tribunais para o
reconhecimento do seu direito fundamental a infggnaO éxito junto aos
tribunais ordinarios foi nulo, mas o mesmo ja néenéeceu quando, atraves
de acgdo constitucional de defesa, o Tribunal Cicgtnal Aleméao se teve
de pronunciar sobre o assunto. A ordem juridicadiiestos fundamentais
esta presente na “ordem dos contratos”. Os costddoarrendamento nao
sdo espacos livres de direitos fundamentais cowlicedo de informar-se e
ser informado. [...]

[...] Caso 4 — Num congresso de um partido politiestinado a escolher os
candidatos desse partido as eleicdes parlamentdoésexcluida a
participacdo de individuos de raca negra. [...] i@cfpio de igualdade
vinculara ou ndo, diretamente, uma associacaagpadf [...] Até que ponto
os direitos fundamentais devem interferir na autdao e liberdade
contratual? Se por um lado devemos refletir sobefiGicia dos direitos
fundamentais na ordem juridica civilistica, porroutdevemos ficar atentos
a essa influéncia, para nao transformar o diréibem um direito de “néo-
liberdade”, j& que a génese do direito privaddibeadade e autonomia das
partes*

Apesar da nossa “Constituicdo da Republica Fedarato Brasil de 1988 néo
apresentar explicitamente o mandamento da eficdm$adireitos fundamentais”, concluia

Mello que, “estes devem possuir eficacia tanto langdas relacdes verticais (relacdes entre

54 MELLO, Cleyson de Morae<urso de Direito Civil: parte geralRio de Janeiro: Maria Augusta Delgado,
2008, p.19-21.
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individuo e Estado) como nas relagdes horizontaiagBes entre particular e particular), com
o firme proposito de perseguir uma sociedade ljusta e solidaria®®

Mello afirma que,

[...] desta forma, levando em consideracdo and&t sistematica das
normas constitucionais, bem como o teor da norm#dapno artigo 5°, § 1°
da CRFB/88, a melhor exegese deste dispositivatiaarienal é no sentido
de que ele apresenta um viés principiologico; imp espécie de “mandado
de otimizacdo” (ou maximizacgéao), isto é, estabeldoceaos 6rgaos estatais a
tarefa de reconhecerem a maior eficicia possigetlimeitos fundamentais”.
[...] A norma juridica civilistica ndo pode ser qumeendida como um juizo
hipotético ancorada nos principios da logica formadartir de um rigorismo
da separagcdo dos mundos der* e “dever set. O direito civil e o direito
constitucional devem estar em perfeita harmonidnma de que possam
espelhar a realizacdo e concretizacdo do direith.d partir de uma leitura
constitucional de forma que o “direito civil” e ‘aédade” sejam os lados de
uma mesma moedé.

Democratizar a opinido publica ndo significa pensaclusivamente em sua
capacidade de fala. E necessario considerar swacidage de escuta. A opinido publica
precisa aprender a ouvir e tratar a fala como cu&eia da escuta, recepcionando um
principio da liberdade republicana que sustentanaepcao de liberdade de expressao como a

liberdade de falar e ser ouviélo.

[...] Nao é possivel ignorar que a atividade dewtnacdo social se insere
no escopo de protecdo de uma das liberdades nrais @ademocracia: a
liberdade de expressdo. Mas ao se reconhecer liherdade de expressao,
associada a uma grande concentragdo do poderrcdisto processo
democratico (e o exercicio da mesma liberdade pta® pessoas), ndo é
admissivel concebé-la em termos tdo absolutos d@opde negar a
possibilidade de regulacdo dos meios de comunicsméal (o0 que acabaria
por preservar estruturas de poder antidemocratiqgasvilegiar a expressdo
de algumas — poucas — vozes em detrimento de pudcgerte o autor, por
outro lado: “[...] Mas a regulacéo e fixagdo deite® a esse poder devem ser
pensadas de forma a evitar que, sob a justificavproteger a democracia,
se pretenda eliminar a independéncia que os meia®mhunicacdo devem
ter em relacdo ao Estado” [°8)].

Slbid., p.22.

*8lbid., p.25.

S7LIMA, Venicio Arthur de; GUIMARAES, Juaret.iberdade de Expressdo, as varias faces de umideSifo
Paulo: Paulus, 2013, p.75.

S8FARACO, Alexandre DitzelDemocracia e regulacédo das redes eletronicas deuoiracéo radio, televiséo
e internet. 2009, p.43.
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O critério fundamental para a formulacdo e a agabade uma politica publica
garantidora da liberdade de expressao e, portdatauséncia de censura deve ser sempre se
ela possibilita a superagdo da cultura do silénggsim, possibilita que mais e diferentes
vozes sejam ditas e ouvidas através da participeidadd no debate publico, avancando no
sentido dasegorig principio basilar da democracia republicana.

Podemos afirmar que o direito a liberdade de egpre® um direito fundamental
constitucionalmente protegido e, “assim como o0s algmnao possui carater absoluto,
devendo respeitar seus limites quando em conftitt os demais direitos fundamentais de
igual status juridico e resguardados pela nossia Grgna™®

A Constituicdo de 1988 estrutura juridicamente egime politico em que tem sido
constante o alargamento dos direitos e das formasg@lo democratica, como o recente ciclo
de levantes demonstra. Sua existéncia € ao mesnpo te sinal de ingresso da participagéo
popular organizada nos processos decisorios formasponto de partida no processo de
afirmacao de um poder constituinte efetivamenteufasgentre nés.

O Estado de Direito s6 pode ser o Estado de Disstdor também um Estado
Democrético e um Estado Social. De igual formae€ipo combater e controlar qualquer tipo
de excesso seja através da proporcionalidade, @guagdo, da razoabilidade e da
necessidade, visando deixar os poderes publicospatamar mais humano em relacdo aos
cidadaos, acentuando as garantias individuaisamoia o Estado de Direito mais “amigo” da
justica e dos direitos fundamentais, da seguranigalieerdade.

Thomas |. Emerson, na obra mais classica sobredéide de expressédo nos Estados

Unidos, defendeu que:

O Estado tem também um papel afirmativo a desenaperd manutencao

da liberdade de expresséo na sociedade modernde®eproteger pessoas
e grupos que tentem exercitar este direito deferfarcias privadas e nédo
governamentais, seja através da forca, seja poosoutétodos. Ele deve
também adotar medidas positivas para promover ergac a liberdade de

expressao, seja fornecendo os meios, eliminandorgli®s na midia ou

tornando as informacdes acessidis.

% SARLET, Ingo WolfgangEficacia dos Direitos Fundamentaisma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livradi@Advogado, 2010, p.73.
80 EMERSON, Thomas IrwirThe System of Freedom of Expressiew York: Random House, 1970, p.04.
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Assegurar a liberdade de expressao torna-se, peen@al ao enriqguecimento da

opinido publica e a sustentacdo continuada da coagdo moral.
1.2 ANALISE HISTORICA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Entre os séculos XIX e XXI ocorreram mudancas dspeetiva no Estado liberal.
Se o Estado liberal do século XIX foi definido pkita em favor das liberdades individuais, o
gue demandou um governo limitado, o Estado lidesgd acolhe simultaneamente os valores
liberdade e igualdade. Em certa medida, isso expliampliacdo da protecdo do Direito a um
grande elenco de grupos desfavorecfdos.

Os mais de trés séculos de experiéncia coloniadicammaram intensamente nossa
formacao constitucional. Um projeto colonial pertsddsde a metropole portuguesa, na qual
a terra brasileira e sua gente eram compreenditasamente como objeto de dominio e
exploracdo. A subjugacdo dos povos indigenas demxarcas indeléveis que até hoje nao
foram superadas, como se pode perceber no padndarsee violéncia politica e sexual.

Segundo Fiss, para Constant:

[...] a concepcéo de liberdade tida pelos antigogdonsistia em exercer
coletiva, mas diretamente, varias partes da solseiragira, em deliberar na
praca publica sobre a guerra e a paz, em conctuir @S estrangeiros
tratados de alianca, em voltar as leis, em proaungilgamentos, em
examinar as contas, os atos, a gestdo dos magistramn fazé-los
comparecer diante de todo um povo, em acusa-laelites, em condena-
los ou em absolvé-los; mas, a0 mesmo tempo quéstansisso o que 0s
antigos chamavam de liberdade, eles admitiam, compativel com ela, a
submisséo completa do individuo a autoridade do%od

O estudo contemporaneo dos institutos da Liberad@d&xpresséo e dos Direitos
Fundamentais acompanha de perto a evolugcdo dad€enstitucional e encontra-se intima
e necessariamente ligado as repercussoes decertenexercicio das liberdades publicas e

da Jurisdicdo Constitucional que nascem como nideegsabsoluta e condicdo essencial de

61 FISS, OwenA Ironia da Liberdade de ExpressdBstado, Regulagdo e Diversidade na Esfera Publica
Tradugéo e prefacio de Gustavo Binenbojm e Caiddvia Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro: Rena2@05,
p.38.

62 CONSTANT apudFISS, 2005, p.38.
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existéncia e sobrevivéncia do Estado DemocraticDidgito, o qual surge em torno de um
nacleo de direitos fundamentais a serem presenjamosm ordenamento juridico construido
ao seu redor.

O conceito de liberdade de expressédo é muito ant@oi debate classico ocorrido na
Inglaterra do século XVII, denominado século dag$) onde, 0s movimentos pela conquista
do direito a liberdade de expressdo e manifestdgdpensamento, tiveram real inicio. Na
Inglaterra a expressdeedom of speectd aparece pela primeira vez nos famadesestutes
of the Laws of Englangbublicados por Sir Edward Coke, entre 1628 e £844

A Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao#89 1fala do direito a livre
comunicacao das ideias e das opinibes e que taZwam pode, portanto, falar, escrever,
imprimir livremente. Somente em setembro de 17%h d3eclaracéo foi promulgada pela
Assembleia Nacional Francesa. A Declaracdo dosit@sredo Homem e do Cidadao
estabelecia em seu artigo 11 que: “a livre comgaieadas ideias e das opinides é um dos
mais preciosos direitos do homem. Todo cidaddo ,ppdeanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos tlbstdade nos termos previstos na féi”.

Por outro lado, a Declaracdo Universal dos Direliognanos, de 1948, teve por
finalidade estabelecer a liberdade de pensar eegsqr o pensamento, conforme se observa

nos seguintes dispositivos transcritos:

Art. XVII — Toda pessoa tem direito a liberdadepgmsamento, consciéncia
e religido. Este direito inclui a liberdade de mudiareligido ou de crenga, e
a liberdade de manifestar essa religido ou crgmla, ensino, pela pratica,
pelo culto e pela observancia, isolada ou coletaras) em publico ou em
particular.

Art. XIX — Toda pessoa tem direito a liberdade gaido e expressao. Este
direito inclui a liberdade de, sem interferénci, dpinides e de procurar,
receber e transmitir informacbes e ideias por quais meios,
independentemente de fronteiras.

Em Portugal, as liberdades publicas foram recodhscem 1976, quando da opcao
republicana, posteriormente a queda do fascismb3i. A Constituicdo Portuguesa confere

protecdo a liberdade de expressdo, garantindo @esldos o direito de expressar seu

83_IMA, Venicio Arthur de; GUIMARAES, Juarez.iberdade de Expresséo, as varias faces de umide&#fo
Paulo: Paulus, 2013, p.96.
640p. Cit p.97-98.
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pensamento da forma mais ampla possivel, por meipatavra, imagem, e outros meios
compativeis.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Polgicde 1966, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, e adbmgdo de Principios sobre Liberdade
de Expressdo, de 2000, falam do direito da pesstibealade de opinido e expressao,
especificando que esse direito inclui “a liberda#e sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacdes e ide@squaisquer meios independentemente de
fronteiras”®®

O instituto da liberdade de expressdo foi surgindmo resultado necessario da
liberdade de pensamento, sendo a sua forma deoei@tao, e 0 seu surgimento ndo apenas
um fruto da criagdo e consolidagdo do Estado Ganginal, como também permitindo o seu
desenvolvimento e sua evolucéo, tanto do pontasia kistorico como do politico, servindo
de veiculo para as ideias liberais e anti-absthstis

Segundo Rodrigues, “a ideia de tolerancia religiosa primeira forma moderna de
aparecimento historico dos direitos fundamentais geral e do préprio Estado
constitucional®®

Na Carta de 1824 no Brasil ja vigorava a liberdadelémprensa em seu artigo £79
porém a efichcia dessa norma era, para dizer omujndiscutivel. A liberdade era
considerada a base dos direitos civis e politioos cdadaos, juntamente ao direito de
propriedade e de seguranca individual. Dada adeeddi rural do pais, as liderancas politicas
exerciam seu poder para controlar toda e qualgueraf de oposicéo.

Essa Carta dispunha em seu artigo daj@ute inciso 1V:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politico®sl Cidadaos Brasileiros,
gue tem por base a liberdade, a seguranca indlyidua propriedade é
garantida pela Constituicdo do Império, pela mansgguinte:

[...]

IV Todos podem comunicar oS seus pensamentos, glavrps, escritos, e
publica-los pela Imprensa, sem dependéncia de Ensam tanto que

5LIMA, Venicio Arthur; GUIMARAES, JuarezLiberdade de Expressdo, as varias faces de umfide$ao
Paulo: Paulus, 2013, p.98.

8RODRIGUES, Alvaro JuniolLiberdade de Expresséo e Liberdade de InformaCawmitiba: Jurua, 2009, p.29.
5Teor do artigo 179, 4° da Carta de 1824 odos podem comunicar 0s seus pensamentos, g@avrps,
escritos, e publica-los pela Imprensa, sem deperalé&®e censura; com tanto que hajam de respondes pe
abusos, que cometerem no exercicio deste Dir@tocasos, e pela forma, que a Lei determinar”.
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hajam de responder pelos abusos, que cometerererziaio deste Direito,
nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

De acordo com o disposto no inciso IV do supraoitadigo, agueles que cometiam
abusos, eram responsabilizados na forma da lei.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos dasiB de 24 de fevereiro
del891, trazia em seu artigo 72, caput, e paradtfo

A Constituicdo assegura a brasileiros e a estreovyggeesidentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a libdeda seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 12 - Em qualquer assunto é livre a manifestagd@ehsamento pela
imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de een®spondendo cada
um pelos abusos que cometer nos casos e pela fuena lei determinar.
N&o é permitido o anonimato.

O artigo 72, § 12 da Constituicdo de 1891 discganque: “em qualquer assunto é
livre a manifestacdo do pensamento pela imprensgeta tribuna, sem dependéncia de
censura, respondendo cada um pelos abusos queecamstcasos e pela forma que a lei
determinar”. O texto constitucional pela primeiez\dispds sobre a vedacdo do anonimato,
visto como uma reserva ao direito de liberdadexgeesséo. A Constituicdo de 1934 garantia
a liberdade de pensamento vedando a censura. @@nfor§ 9°, havia exce¢do quanto a
censura de espetaculos e diversdes publicas. g dri4 deste diploma legal preceitua que:
“a especificacdo dos direitos e garantias expresssta Constituicdo ndo exclui outros,
resultantes do regime e dos principios que elaaadot

Os problemas de efetivacdo continuam até a Coigéiitwutorgada de 19%7 Nela,

o legislador restringe a liberdade de expressédo aoprevisdo de censura prévia sobre

88Artigo 122, n.15, da Constituigdo dos Estados Usido Brasil, de 1937Art. 122 - A Constituicdo assegura
aos brasileiros e estrangeiros residentes no Riifeito a liberdade, a seguranca individual eappedade, nos
termos seguintes:

15 - todo cidadédo tem o direito de manifestar o pensamento, oralmente, ou por escrito, impresspoou
imagens, mediante as condi¢des e nos limites [iEsem lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a segarpdblica, a censura prévia da imprensa, do tedtro
cinematégrafo, da radiodifusdo, facultando a adéml® competente proibir a circulagdo, a difusdoaou
representacao;
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diversos elementos de comunicacdo. A esse periedens atribuir especial atengdo. Em
completa desarmonia, o Brasil tem uma legislagdma politica interna alinhada com o nazi-

fascismo, porém, declara guerra aos paises do Emxodezembro de 1939, por meio de

decreto presidencial, foi criado o Departamenténg@rensa e Propaganda, conhecido como
DIP. Este 6rgao era encarregado da censura do,teatema, radiodifusdo, imprensa, ou

seja, de todos os meios de comunicacao e de liedEapensamento e expressao.

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, com a consolidag&sthdo democratico e social
de direito, a liberdade de expressédo passou aaecet novo nivel de protecdo dentro dos
textos constitucionais com a difusdo do conceito sd@remacia constitucional sobre
ordenamento juridico. A liberdade de imprensa nasu inicio da idade moderna e se
concretizou, essencialmente num direito subjetivo iddividuo manifestar o proprio
pensamento: nasce, pois, como garantia de liberddokedual. Mas, ao lado de tal direito do
individuo, veio afirmando-se o direito da coletald a informacéo.

Em 1964, o golpe militar passa a representar umenesd golpe nos direitos
relativos a liberdade de expressao e pensamentd9EH) o governo militar, através do Al-2,
modifica a redacéo constitucional e retira a pi@dego direito de liberdade de expressao. A

censura caminha para sua institucionalizagcdo. BBi#®9,9 Constituicdo mantém restritas as

b) medidas para impedir as manifestacdes contrariasralidade publica e aos bons costumes, assim es
especialmente destinadas a protecéo da infanc@gwentude;

¢) providéncias destinadas a protecao do integséco, bem-estar do povo e seguranca do Estado.

A imprensa reger-se-a por lei especial, de acoodo@s seguintes principios:

a) a imprensa exerce uma fungéo de carater publico;

b) nenhum jornal pode recusar a insercéo de comdoscdo Governo, nas dimensdes taxadas em lei;

c) é assegurado a todo cidaddo o direito de fazsmrir gratuitamente nos jornais que o informaram o
injuriarem, resposta, defesa ou retificacao;

d) é proibido o anonimato;

e) a responsabilidade se tornara efetiva por penariddo contra o diretor responsavel e pena p&cani
aplicada a empresa,;

f) as maquinas, caracteres e outros objetos tifiogsautilizados na impressédo do jornal constitigarantia do
pagamento da multa, repara¢do ou indenizagdo, ded@esas com 0 processo nas condenagdes promsnciad
por delito de imprensa, excluidos os privilégioerduais derivados do contrato de trabalho da empres
jornalistica com os seus empregados. A garantiarpogker substituida por uma caucao depositadaimcipo

de cada ano e arbitrada pela autoridade compethi@gordo com a natureza, a importancia e a aigdaldo
jornal;

Jg) ndo podem ser proprietarios de empresas jotinalsas sociedades por agbes ao portador e as@shos,
vedado tanto a estes como as pessoas juridicasigmrtde tais empresas como acionistas. A dire@®
jornais, bem como a sua orientacao intelectualtipmle administrativa, s6 podera ser exercidahpasileiros
natos.

%0 artigo 89, inciso VI, alinea “d” da Carta de BF-1969,preceituava ser competéncia da Unido organizar a
Policia Federal com a finalidade de “prover a cems diversdes publicas”.
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liberdades. Mas, em 1968 ocorre o golpe mais duro, o Al-5, conhecido per @ mais
arbitrario e antidemocratico dos atos institucienai

Em 1988, a nova Constituicdo (CRFB/88), finalmemtstituiu no Brasil novos
principios juridicos. Estes principios, “confereaparte axioldgico a todo sistema normativo
brasileiro” e “devem ser sempre levados em contndp se trata de interpretar quaisquer
normas do ordenamento juridico patrio”. Assim, ¢twin®lazzuoli, “a Constituicdo brasileira
de 1988 deu um passo extraordinario rumo a abetitunaosso sistema juridico ao sistema
internacional de protec&o dos direitos humands”.

Nesta Carta foram estabelecidos limites ao exerciailiberdade de expresséo tais
como a vedacdo ao anonimato, o direito de respmstadenizacdo por danos morais e
patrimoniais a imagem, a preservacdo da intimidaals privada, honra e a imagem das
pessoas, para exigir qualificacdo profissionalgles se dedicam aos meios de comunicacao e
para que seja assegurado a todos o direito deca&@s®rmacad?

Apés mais de duas décadas da promulgacdo da CFRBIBtportante e imperioso
proceder a uma “redefinicdo” do papel do estadgamantia da liberdade de expresséo. Uma
concepc¢ao democratica, reguladora, essencial aohamento do regime democratico, ndo
se tratando nesse caso de mera opc¢ao ideoldgisadenama verdadeira imposicdo do texto

constitucional brasileiro.
1.3 IMPRENSA COMO DIREITOS PREFERENCIAIS

Em meados do século XVIII a imprensa surgiu compransa de opinido, cujas
principais caracteristicas foram a presenca lieggo estilo polémico. Na segunda metade do
século XIX, a imprensa € marcada pela naturezamismhe pela vinculagéo a publicidade.

Segundo Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Cuydb Brasil Colénia nao
conheceu imprensa. As tentativas de criacdo dgraafias foram rechacadas pela Metropole.

Somente com a vinda da familia Real é que surgitineeiro jornal”.”

° Em pleno regime militar, as restricdes ao exevcilt direito de liberdade de expressao, tornaraairsta
mais nitidas, quando em cotejo as ConstituicOesiants.

L MAZZUOLLI, Valério de OliveiraCurso de Direito Internacional Plblic&8&o Paulo, Revista dos Tribunais,
2013, p.837.

2 CERQUEIRA, MarcelloA Constituicdo na HistériaRio de Janeiro, Revan, 2006, p.27.

7 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho ddberdade de Informacdo e o direito difuso a
informacéo verdadeiraRio de Janeiro: Renovar,1999, p.54.
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A liberdade de imprensa é a mola propulsora da&@piniblica, imprescindivel para
o correto funcionamento do governo. Este aspect@$saltado por Thomas Jefferson, citado
por Roig“.

A liberdade de imprensa consiste numa das formasatgfestacdo da liberdade de
expressao do pensamento. Esta possibilidade dessgorliviemente opinides, praticada pela
imprensa é modernamente designada “direito dendt E num clima de liberdade que a
imprensa pode cumprir 0 seu papel, trazendo infoéimadivulgando ideias, propiciando a
critica e a formacéo da opinido publica. Esta @pirpublica vai determinar os destinos do
governo.

A liberdade de imprensa esta umbilicalmente ligaf®mocracia. E um instrumento
imprescindivel para o perfeito funcionamento ddegi® governamental. A liberdade de
expressao foi consagrada na Constituicdo Impeeidld24 (art.179, 1V) e a partir dai passa a
ser uma constante em todas as nossas Constitificdes

Pode-se entdo dizer que a liberdade de imprensardedo principio democratico
consagrado na nossa Constituicdo. Trata-se da etmagdo de um principio de grau
superior.

A nossa Constituicdo de 1988, refere-se a liberdadigidual de manifestacdo do
pensamento (inciso 1V do Artigo 5°), e a plenariaele de informacéo jornalistica (Inciso 1°
do artigo 220). A Constituicdo, ao mesmo tempo agsegura que a imprensa é incensuravel
e goza de total liberdade, encontra barreiras eimcipros como a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagaspgssoas.

Godoy assevera que:

Se for certo que, nos primordios de sua vulgarizaedpalavra imprensa
englobava num mesmo conceito todos os produtosadas gréficas, das
reproducdes por imagens e por processos mecangdmeos, envolvendo
livros, gravuras, jornais e impressos em geralignndmente, em virtude de
seu grande desenvolvimento, essas mesmas artesulmividiram,

esgalhando-se em planos distintos, formando qual nowa especialidade,
ndo sendo mais possivel jungir a imprensa ao dondes velhos tempos.

" ROIG, Francisco Javier AnsuategOirigenes Doctrinales de La Libertad de Exprésidiadrid: BOE, 1994,
p. 366-367.

S Constituicdo de 1891 (8 12); Constituicdo de 1@84. 113, n. 9); Constituicdo de 1937 (art. 1221%);

Constituicdo de 1946 (art. 141, § 5°); Constituid@dl967 (art. 150, § 8°); Emenda Constituciond! de 1969
(art. 153, 88°).
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Urge, portanto, emancipé-la dos anexos, dando-ee alhconceituacédo
moderna de jornalismo, desvinculando-a do conceajgnérico de
impressog?

O art. 27 da Lei 5250/1967, lei de imprensa, “read®j, elencava os atos que eram
permitidos a atividade de imprensa e que, portado constituiam atividade ilicita da

imprensa, sendo eles, a saber:

N&o constituem abusos no exercicio da liberdademdeifestacdo do
pensamento e de informacdo:

| - a opinido desfavoravel da critica literariatisiica, cientifica ou
desportiva, salvo quando inequivoca a intencaajdéar ou difamar;

Il - a reproducdo, integral ou resumida, desde mfie constitua matéria
reservada ou sigilosa, de relatérios, pareceress@is ou atos proferidos
pelos 6rgédos competentes das Casas legislativas;

Il - noticiar ou comentar, resumida ou amplameptejetos e atos do poder
Legislativo, bem como debates e criticas a seweitesp

IV - a reproducdo integral, parcial ou abreviadap#cia, crénica ou resenha
dos debates escritos ou orais, perante juizesbangis, bem como a
divulgacdo de despachos e sentengas e de tudoogisanordenado ou

comunicado por autoridades judiciais;

V - a divulgacdo de articulados, quotas ou alegagdeduzidas em juizo
pelas partes ou seus procuradores;

VI - a divulgacdo, a discussdo e a critica de atadecisdes do Poder
executivo e seus agentes, desde que ndo se trateitdea de natureza
reservada ou sigilosa;

VIl - a critica as leis e a demonstragdo de suanweniéncia ou
inoportunidade;

VIII - a critica inspirada pelo interesse publico;
IX - a exposicao de doutrina ou ideia.

Paragrafo Unico: Nos casos dos incisos |l a Vielasiigo, a reprodugéo ou
noticiario que contenha injdria, caltnia ou difaB@gleixara de constituir
abuso no exercicio da liberdade de informacaopsenf fiéis e feitas de
modo que ndo demonstrem ma-fé.

A imprensa também é permitido promover a divulgagédiscussao e a critica de

atos e decisdes do Poder Executivo e seus agemtadentemente, quando ndo se tratar de

76 GODOQY, Claudio Luiz Buend Liberdade da Imprensa e os Direitos da Persomala Sdo Paulo: Atlas,
2008, p.52.
7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesam: 14 mai.2015.
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matéria de natureza reservada ou sigilosa — ¢ieacas leis, incluindo a demonstracdo de sua
inconveniéncia ou inoportunidade.
No Coédigo de Etica dos jornalistas FENAJ (Federagaoional dos Jornalistd§)

encontram-se os dispositivos que remetem na oldgae relatar apenas a verdade:

Art. 2° - Como 0 acesso a informacao de relevarntzasse publico é um
direito fundamental, os jornalistas ndo podem &adite ele seja impedido
por nenhum tipo de interesse, razao por que:

| - a divulgacdo da informacdo precisa e corretdeger dos meios de
comunicacdo e deve ser cumprida independentemantialdh politica de
seus proprietarios e/ou diretores ou da naturezadedica de suas empresas;
Il - a producdo e a divulgacdo da informacdo devesmpautar pela
veracidade dos fatos e ter por finalidade o intergsiblico;

[...]

Art. 4° - O compromisso fundamental do jornalistaoén a verdade no relato
dos fatos, deve pautar seu trabalho na precisaggmudos acontecimentos e
na sua correta divulgacao.

Art. 7° - O jornalista ndo pode:

[...]

Il - submeter-se a diretrizes contrarias a preceauracdo dos
acontecimentos e a correta divulgacao da informacéao

Art. 12 - O jornalista deve:

[...]

VI - promover a retificacdo das informacfes querselem falsas ou
inexatas e defender o direito de resposta as pessoaorganizacdes
envolvidas ou mencionadas em matérias de sua autari por cuja
publicacéo foi responsavel.

A liberdade de imprensa €, antes de tudo, um den&smo porque nao se resume a
uma faculdade de agir com liberdade, constituisdn, em uma verdadeira obrigacdo. E néo
€ sO. A liberdade de imprensa como obrigacdo ganpartancia, entre outros fatores, pelo
fato de que a informagdo transmitida tem, via dgaseum amplo alcance, dado o préprio
carater coletivo deste direito.

Este conceito de verdade se consubstancia emarogem criar, sem distorcer ou
sem deturpar fatos, isto, pois, o0 jornalista, endioada sua funcdo e do atendimento aos fins

da imprensa, tem a obrigacao de ser honesto e.veraz

8 FEDERACAO NACIONAL DOS JORNALISTASO Cédigo de Etica dos Jornalista010. Disponivel em:
<http://www.fenaj.org.br/comhumanos.phpl>. Acesso 80 abr.2015.
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Além de transformar em empresa e operar dentraglaa do capital, a imprensa
passou também a deter o monopdlio virtual da cogét, manutencdo e reproducdo de

capital simbdlico e, portanto, a funcionar dentecodtra l6gica, isto €, a l6gica do poder.

Hoje em dia uma das caracteristicas das empresagpoEnsa €, sobretudo,
0 aumento da democracia de capital, que significacrescente monopadlio
das empresas jornalisticas existente? (...) Esseamte capital fixo significa
também um aumento de poder que permite moldar midopipublica
arbitrariamente? Ou, pelo contrario, [...] sigrdficuma crescente
sensibilidade por parte das distintas empresastedidas flutuacdes de
opinido publica?

Quando a imprensa se transforma em uma instituighomelhor, em empresa
capitalista, sua relacdo direta com a liberdadeexigressédo individual pode tornar-se
problematica.

Para ilustrar o que foi exposto segue decisao ger8w Tribunal de Justica a cerca
do temal®

PROCESSO CIVIL. INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL. 1)CAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. MATERIA JORNALISTTA
CONSIDERADA LESIVA A HONRA DO AUTOR, MEMBRO DO
MINISTERIO PUBLICO. 2) RECURSO ESPECIAL. VALORACADA
PROVA INQUESTIONADA, CONSTITUIDA DE ESCRITOS.
ADMISSIBILIDADE. AUSENCIA DE OBSTACULO NA SUMULA 7DO
STJ; 3) NARRATIVA PURA DE FATOS OCORRIDOS, NAO
PROTEGIDOS POR SIGILO LEGAL. MEROS TRANSTORNOS E
ABORRECIMENTOS DECORRENTES DE EXPOSICAO PUBLICA.

1. A publicacdo, desacompanhada de opinides e ¢anendepreciativos
do jornal, de série de reportagens relativas aodatnvestigacdo dos 6rgaos
superiores do Ministério Publico a respeito de adeg divulgacdo de
guestdes do Concurso de Ingresso na carreira ptlg antdo integrante da
Comissdo Examinadora, ndo configura dano moral ator,a cuja
honorabilidade restou intacta, proclamada, incksipor testemunhos
pessoais de julgadores no Acordéao recorrido.

2. Inexisténcia de violagdo ao direito a intimidade sigilo do ocorrido.

LIMA, Venicio Arthur de; GUIMARAES, Juaret.iberdade de Expressdo, as varias faces de umideSifo
Paulo: Paulus, 2013, p.100.

80REsp 959330 / ES-RECURSO ESPECIAL 2007/0131492-4idtto SIDNEI BENETI (1137). DJe
16/11/2010. Disponivel em: <www.stj.gov.br/recurso&cesso em: 01 jun.2015.
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3. Atos que se inseriram na estrita liberdade deprensa,
constitucionalmente assegurada.

4. Violagao aos artigos 175 e 1.547/CC1916 recodaec

5. Recurso Especial provido. Improcedéncia da agimizatoria.

Quando a imagem é captada em local publico, a idautonsidera dispenséavel a
autorizacdo, entretanto esta ndo podera destacar pessoa dentre a multiddo para
exclusivamente retrata-la. E importante que sejateglo a generalidade das pessoas e nao
gue seja retratada especificamente determinadagess

No nosso ordenamento juridico o uso desautorizaglointhgem por si sé ja
representa uma violagcdo ao direito de personaljdaideda que ndo haja qualquer tipo de
ofensa. Dessa forma, se a imagem destacar detelaniessoa, ainda que em local publico,
ndo poderd ser utilizada sem autorizacdo, mesmacoueo objetivo de ilustrar matérias
jornalisticas.

Em relacdo a personalidade publica, existe uma nmm@otecéo do direito a imagem.
Em geral, fotos de personalidades publicas em dogdiblicos e de preferéncia em
circunstancias que digam respeito ao fato da stmiedade, ndo precisam de autorizagéo.

A liberdade é o primeiro dos deveres da imprenem sla resta prejudicada as
informacdes que pecardo em algum momento, sejdgielale veracidade ou imparcialidade,
no escopo de informar aos cidadaos e atender @wsedi democraticos.

Durante a constituinte, os chamados grupos de eljanda pregavam a ideia de
que cabia ao governo interferir nas relacées deéugén, quanto nos processos de apuracao e
na distribuicdo da informacéo, para supostamemntgaque nao haja manipulacdo em favor
de interesses privados.

No primeiro semestre de 2009, ap0s mais de vinte da vigéncia da Constituicdo
de 1988, o Supremo Tribunal Federal “enterrou” ws dltimos entraves autoritarios que
anacronicamente mostravam-se presentes na ordenating brasileira: a Lei Federal 5.250
de 9 de fevereiro de 1967, conhecida como a Leilmdprensa, foi considerada
inconstitucional e totalmente excluida do ordenamgamidico.

Com a finalidade de protecdo da democracia, ptumalie liberdade de expressao,
cabe entdo, por exemplo, ao Poder Executivo promoerdicdes basicas para o pleno

exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamatravés do estimulo a formacao de
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novas midias, com investimentos financeiros na @eaunicativa, bem como a concessao de
novas empresas de difusdo de informacdo, reduzimdeoncentragdo do mercado
comunicativo em poucas maos, protegendo assim dm@oliberdade de expressdo como o
principio constitucional econémico da “proibicdordenopdlio”.

“O tempo ensinou que a imprensa livre ndo era aquelculada a segmentos da
sociedade, mas sim a do mundo capitalista, dasesag®!

“Em nada é privilegio da imprensa, que dela reclammados homens que fazem

oficio de informar, de reformular opinides, e enttiticas”®?
1.4 DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento € tépico da doutrinarmatgional ja ha alguns anos,
basicamente tratado como a possibilidade de apagos sobre a pessoa, impedindo que
permaneca disponivel indefinidamente a informagéquestdo defendida € que ninguém &
obrigado a conviver para sempre com erros preserito

Este direito j& foi negado e reconhecido em divwersaises e ainda ndo ha ponto
pacifico. Mundialmente, a matéria ressurgiu e ganhmiores contornos ap0s a citada
decisédo do tribunal europeu. Continua acesa a sidouque pde em confronto o direito a
privacidade e a liberdade de expressao e comumicaca

Com a edigdo do Enunciado 531 pelo Conselho déecdusederal o Direito ao
Esquecimento ganhou evidéncia no Brasil, reconltiecea genericamente entre os direitos
da personalidade. Em seguida, entrou em destaguecsua aplicacdo a dois casos julgados
pelo Superior Tribunal de Justica, que de certemdiocomecaram a definir os contornos. O
Enunciado 531 diz é que “ninguém € obrigado a e@mpara sempre com o passado”.

O Enunciado 531 se justifica:

Os danos provocados pelas novas tecnologias demiagdo vém-se
acumulando nos dias atuais e ndo se atribui a @mngu direito de apagar
fatos ou reescrever a propria histéria, mas apessegura a possibilidade de

81 Deputado Roberto Freire do PPS. 2013. Disponiwvel<http://www.pps.com.br/artigos/2013>. Acesso em:
30 abr.2015.

8 FEDERACAO NACIONAL DOS JORNALISTASO Cédigo de Etica dos Jornalista010. Disponivel em:
<http://www.fenaj.org.br/comhumanos.phpl>. Acesso 80 abr.2015.
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discutir o uso que € dado aos fatos pretéritoss gpecificamente o modo e
a finalidade com que séo lembradbs.

Ainda na primeira metade do ano de 2013 foi cor&lgpela primeira vez por uma
corte superior brasileira a tese formada do “Direib Esquecimento”, trazido a tona alguns
meses antes com a edicdo do Enunciado 531 da Wadde Direito Civil do Conselho da
Justica Federal (CJF), o qual proclamou que erstrdireitos da personalidade protegidos no
artigo 11 do Caodigo Civil encontra-se o de ser esmlo (STJ, 2013a; STJ, 2013b; CJF,
2013). Lé-se do novo enunciado:

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedaidéormacao inclui o

direito ao esquecimento; o que quer dizer que ma@ue protege a imagem
e vida privada dos cidaddos também se aplicarimfaemagdes sobre o
passado do individuo. E mais, tal direito, no eméendos juristas, seria
absolutamente justificado na sociedade do “hipanmécionismo”, como

vem sendo chamada pela doutrina a época atualdadeo fato de as

informacdes poderem concretamente perdurar aocaa@todos por tempo
indefinido gracas as novas tecnologias, evidentameuor muito mais

tempo do que permite a “memoria natural” do homiiada é apagado e
tudo fica disponivel para consulta a qualquer temipcsua existéncia no
ambito nacionat?

No artigo 11 do Cadigo Civil, o direito de ser esgdo “esté implicito entre um dos
direitos da personalidade, sendo intransmissiveigeaunciaveis, assim como o direito
inerente a pessoa, a sua dignidade, honra, imageme e a intimidade”.

Direito ao esquecimento é um desdobramento doesdgerdo resguardo pessoal, “o
poder juridico de impedir qualquer forma de expgjamade episédios embaragosos, infelizes
ou desabonadores, que interessa sejam esquetidos”.

A inclusdo do direito ao esquecimento entre aquptesegidos no Codigo Civil
Brasileiro teria uma abrangéncia ainda maior, ass@glo a possibilidade de discussao
guanto ao “uso que é dado aos fatos pretéritos esgecificamente o modo e a finalidade

com que sdo lembrados”, com a importante ressavgue ndo se atribuiria a ninguém o

8 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Cd§drnadas-cej/vijornada.pdf >. Acesso em: 01 jOAR
84STJ, 2013a; STJ, 2013b; CJF, 2013.

8 BRASIL. Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Jasfiederal VI Jornada de Direito Civil.
Enunciado n. 531. A tutela da dignidade da pessmaaha na sociedade da informag&o inclui o direito a
esquecimento. Coordenador Geral Ruy Rosado de Aduiaor. Brasilia, 12 de margo de 2013. Disponivel
em: <http://www.cjf.jus.br/ > Acesso em: 02 jun.301
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direito de apagar fatos ou de reescrever a préstaria, conforme a justificativa doada pelo
préprio Centro de Estudos Judiciarios do CJF.
“O resguardo a privacidade nédo pode apagar a fsisitém pode tolher o direito da

imprensa de divulgar, de modo contextualizado sfagtevantes e de interesse publitb”.

Nos Estados Unidos da América do Norte o caso eemdb a professora
secundéria de 25 andStacy Snyderabriu a discussdo na Suprema Corte
dos EUA sobre o direito a autodeterminac@tacydisponibilizou em sua
pagina na rede sociaMy Space’uma foto fantasiada de pirata, segurando
um copo de bebida. Ela intitulou sua foto corbwunken Piratd, “Pirata
Bébadd. O conhecimento da foto pela escola onde tralallmasultou em
adverténcia por falta de profissionalismo e impedita de receber seu
diploma de graduac¢éo da Universidade onde estustdvalegacédo de que a
estava promovendo a bebida alcodlica e dando mampma aos seus
alunos. Stacy acionou judicialmente a Universidade, sob a alemapie
decisdo contrariava o direito a liberdade de esa@sprotegida pela
Primeira Emenda da Constituicdo dos EUA. No entaamtS8uprema Corte
Federal dos EUA rejeitou seu pedido dizendo qua, aitodenominagao
“Pirata Bébada” ndo estaria protegida pelo dirdidivre expressao tendo
em vista quéstacycomo educadora torna-se pessoa puBlica.

N&o haveria motivos para se omitir ou suprimir @to fou o nome de alguém que
esteja envolvido em situacao de interesse puldiesde que a noticia seja cercada do cuidado
jornalistico, de forma que o “Direito ao Esquecitoéiperde a sua razao de existir.

No Brasil, o “Direito ao Esquecimento” ainda ha geedeterminar a sua amplitude,
ou discutir a necessidade de sua existéncia, peran@o haja arbitrariedades, bem como ha
que se definir formas de garantir sua efetivid@asp se decida por sua legitima aplicacao,
especialmente no que concerne a internet e a sogetdh informacdo, motivos pelos quais

ele foi criado.

1.5 ANIQUILACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

8 MOREIRA, Rogério de Meneses FialhDireito ao esquecimento na sociedade da informad@evista
Brasilia em Dia. Brasilia, 2013. Disponivel em:tghiportaldireitodigital.blogspot.com.br/2013/0irédto-ao-
esquecimento-na-sociedade-da.html>. Acesso enur02d15.

87 CASO STACY SNYDER: Disponivel em: < http:ciberdmioipublico.blogspot.com.br/2010/07/memoria-na-
era-digital-e-o-fimdo.html>. Acesso em: 28 mai.2015
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Como forma de controlar o poder vertical, a libdaelde escolha, como espécie da
liberdade individual, deve ser conferida aos cidad&@&om a finalidade de restringir
determinados atos dos governantes por meio doiekedo direito constitucional a liberdade
de expressdo manifesta pelo voto. E preciso deadir um primeiro momento quais as
exigéncias que a democracia e o principio da igueldmpdem a compreenséo da liberdade
de expressao.

Diante de determinada situac&o concreta conflinad,encontramos perante direitos
iguais ou desiguais, o que implica aferir face dacam dos direitos em conflitos, “as suas
concretas circunstancias, aumentativas ou dimiasitido respectivo peso juridic”.

Barroso assevera que:

A luta pela liberdade, a ampliagdo da participagélitica, a consagracéo
econdmica da livre iniciativa, o surgimento da @mrpublica, dentre outros
fatores, fizera do modelo liberal o cenario adequaatta o renascimento do
espaco publico, sem comprometimento do espacgo dwivde forma
esquematica, a Constituicdo, de um lado, e o cddigib Napolebnico, de
outro, expressaram esse ideal de equilibrio esfrages publico e privado.
Configurou-se a dualidade Estado/sociedade ciefl, aijo rotulo genérico
se abrigaram a distin¢cdo entre as relacdes de,slezlacdes individuais e
0s mecanismos de protecdo dos individuos em faésstdol &*°

A atuacéo limitada do Estado conforme expressanpeaté a lei, possui a liberdade
de se autodeterminar, de agir conforme suas cdiescgdesde que nao contrarie a lei, ou
prejudique terceiros. O Estado é chamado a promawer liberdade publica, atuando como
um mediador imparcial do debate publico, condigé®Ige garante alguns deveres.

O art. 3°, em nossa Carta Maior definiu como olgstifundamentais da Republica,
dentre outros, o de “construir uma sociedade ljusta e solidaria” e de “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”.

De acordo com Bobbio, “[...] o0s mecanismos condtiftais que caracterizam o
Estado de direito tém o objetivo de defender oviitldio dos abusos do poder”. Dessa forma,

8CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Alei® Direito Geral de Personalidad€oimbra: Coimbra
Editora, 1995, p.93.

89BARROSO, Luis Robertd direito constitucional e a efetividade de suasmas Limites e possibilidade da
constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovaf&? p.87.
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o autor afirma que as restricdes a um determinaddaddevem ser fundamentadas com base

na propria Constituica®

[..] O principio da proibicdo do excesso, atramstderado como um
subprincipio densificador do Estado de direito dendkico, significa, no
ambito especifico das leis restritivas de direitigrdades e garantias, que
gualquer limitacdo, feita por lei ou com base na deve ser adequada
(apropriada), necessaria (exigivel) e proporci¢omin justa medida)

A liberdade de expressao publica tem uma finaliddaaocratica, que se volta para
a coletividade e, portanto, ndo tem o individuo ssmii da mensagem no seu centro de
gravidade. N&o parece adequado tratar a informagéeante ao debate publico a partir de
uma perspectiva exclusivamente individualista: “Bima democracia representativa, a unica
alternativa dos cidadédos para mudar o rumo dassasprotestar e queixar-se frente as
autoridades®?

Os limites da liberdade de imprensa no contextcstdoicional ndo sao impostos
pelo seu préprio fim, mas decorrentes da existédeiaoutros principios e direitos: “a
integridade moral, o direito ao bom nome e reputacédireito a identidade pessoal, a
imagem e a intimidade da vida privada e familf&r”.

O artigo 221 da Constituicdo da Republica dispde ‘o contrario dos demais
desdobramentos da liberdade da expresséo, emtaedtyaespecificamente da programacao
de empresas de radio e televisédo, nao existeps, pnna liberdade absoluta de informacao”.
Nesse contexto a liberdade néo vai ser aniquilad@aytros bens e interesses constitucionais
de alta carga axioldgica, mas pelo simples fat@xistir norma expressa no texto da Lei
Fundamental direcionando o discurso a ser veiculAdautorizagdo para a invalidacao de
determinada norma ou ato que contrarie o efeittepdédo pelo artigo 221 da Constituicdo

Federal decorre justamente de sua “eficacia nexjativ

% BOBBIO, Norberto Liberalismo e democracialraducdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo, Bisse,
2000, p.20.

°1 Ibid., p.21.

92 GARGARELLA, Roberto El Derecho A La Protestduenos Aires: Ad-Hoc, 2007, p.60.

% bid., p.61.

“BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paul®. comeco da histériaA nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no dirdtasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nov
Interpretacdo Constitucional. Ponderacéo, Dirdimsdamentais e Rela¢cdes Privadas. Rio de Janetrmvar,
2003, p. 369.
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Gargarella comenta que:

[...] Em muitas zonas e circulos sociais do nosats,pos individuos
encontram graves dificuldades para tornar audagisuas vozes e chamar a
atencdo do poder politico. Fatos téo tristes comarupo de vizinhos que
incendeie e destrua descontroladamente um edpiditico; ou que outros
acampem em praca publica; ou que outros decidamercem publico
animais domeésticos; que outros blogueiem uma estradional; nos falam
de uma desesperada necessidade de tornar vistueigdes extremas que,
aparentemente, e de outro modo, ndo alcancaridpilidizde publica. Nesse
ponto, entendo que os funcionarios publicos devabersinterpretar as
préticas citadas com a gravidade que elas téneaepante que um sistema
democratico conviva com situacfes de miséria, dmté catastréfico que
tais situagcbes ndo possam se traduzir em demamedssdsobre o poder
publico®

Os casos de aniquilagdo que colidem entre si “aporgara a necessidade de as

regras do direito constitucional de conflitos dewerconstruir-se com base na harmonizacao

de direitos, e, no caso de isso ser necessarfrenaléncia (ou relacao de prevaléncia) de um

direito ou bem em relacéo ao outr?y’.

N&o hé& contradicdo entre o principio em questdoestacado do ambito de protecdo

da liberdade de expressdo e comunicacao, quandss#m “para resguardar os cidadaos ou

a coletividade de eventuais abusos cometidos par léserdade. A proibicdo de censura néo

se confunde com imunidade absoluta da liberdadxpiessio e comunicacao’[>].

Robert Alexy desenvolveu com extrema propriedadea ueoria dos direitos

fundamentais, em que “sedimentou a formulagdo @ por possuirem uma dimenséo de

peso, 0s principios, ao contrario das regras, padeser ponderados diante de um caso

concreto”®

%0p. Cit, p.30.

9%CANOTILHO, José Joaquim Gomedireito Constitucional e Teoria da ConstituigdoCoimbra:

Almedina,1998, p.358.

YFARIAS, Edilsom Liberdade de Expressdo e de Comunicada@mwria e Protecdo Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p.158.
98ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentaleiadrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2007

p.70 -79.
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Canotilho sublinha ainda, que “a atividade de poeglo ndo seria um método
privativo de aplicacdo de principios, podendo tambarorrer na hipétese de regras que
convivem em abstrato, mas que concretamente podar em conflito™®®

Sempre que informacdes, noticias e declaracdesvis@oladas nos meios de
comunicacao sendo publicadas repletas de duvidasdiades ndo passiveis de comprovacgao,
acabam os magistrados querendo ou nao, tornangiessionados pelo clamor popular, fato
este que pode impactar indiretamente no momentieciado final.

Em busca da verdade real, recomenda-se ao julgadas partes, entre estas,
principalmente o Ministério Publico, que se empemh® processo para atingir a verdade
real, para desvenda-la, para determinar os acargatbs exatamente como sucederam, a fim
de permitir a justa resposta estatal.

Alguns artistas criaram um grupo denominado “Prec8aber”, cujo principal
objetivo foi de defender a proibicdo de biograffé® autorizadas e a participacdo dos
biografados nos lucros das biografias. O grupoc¢ém Saber” reflete os dilemas comentados
por Chico Buarque em entrevista publicada no $@@gobo.com”conforme abaixo:

Pensei que o Roberto Carlos tivesse o direito dsepvar sua vida pessoal.
Parece que ndo. Também me disseram que sua béografi sincera
homenagem de um fa. Lamento pelo autor, que diegrngrenhado 15 anos
de sua vida em pesquisas e entrevistas com naguseitas pessoas,
inclusive eu. Sé que ele nunca me entrevistou.

[-]

O biografo de Roberto Carlos escreveu anteriormamtéivro chamado “Eu
ndo sou cachorro ndo”. A fim de divulgar seu lare@atm, um repérter do
“Jornal do Brasil” me procurou para repercutir, cose diz, uma declaragéo
a mim atribuida. Eu teria criticado Caetano e @iltdo no exilio, por
denegrirem a imagem do pais no exterior. Era impeksgu ter feito tal
declaracao. O reporter do “JB”, que era tambémaprafior do livro, disse
que a matéria fora colhida no jornal “Ultima Horayma edicdo de 1971.
Procurei saber, e a declaracéo tinha sido de fabdicada numa coluna
chamada Escrache. As fontes do biégrafo e pesquisaram a “Ultima
Hora”, na época ligada aos pordes da ditadura, @ cotuna cafajeste
chamada Escrache. Que eu fizesse tal declaracoeamgoverno Médici,
em entrevista exclusiva para tal coluna de talgprtalvez merecesse ser
visto com alguma reserva pelo bidgrafo e pesquisddivez ele pudesse
me consultar a respeito previamente e tirar suaslesdes. Mas s6 me
procuraram quando o livro estava lancado. Se euepsasse 0 autor e

% CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituigd@oimbra: Almedina,
1998, p.359.
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mandasse recolher o livro, diriam que minha hoamaum preco e que virei
censor.

Nos anos 70 a TV Globo me proibiu. Foi além da Gengroibiu por conta
propria imagens minhas e qualquer men¢do ao mee.nAmanha a TV
Globo pode querer me homenagear. Buscara nos asq@g minhas
imagens mais bonitas. Escolherd as melhores canpana cantar minhas
musicas. Vai precisar da minha autorizacdo. Se &u der, serei eu 0
censor®

Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) enisdio unanime, aprovaram
em 10 de junho de 2015, derrubando a necessidadeitddézacdo prévia de uma pessoa
biografada para a publicacdo de obras sobre sum ¥ddecisédo libera biografias nao
autorizadas pela pessoa retratada por familianeslicadas em livros ou veiculadas em
filmes, novelas e sériés!

O ministro Luis Roberto Barroso disse que a deck@icGupremo Tribunal Federal
(STF), de “permitir a publicacdo de biografias aftorizadas, reitera a "profissdo” do Supremo
de fé na liberdade de express&#5”.

Barroso afirma que [...] “n&o deve existir hieraagentre os direitos essenciais, mas

que a liberdade de expresséo deve ser uma libeptlefdgencial’. Para o Ministro:

A liberdade de expressdo ndo € garantia de verdadale Justica € garantia
da democracia. Defender a liberdade de expressate mmignificar
eventualmente conviver com a injustica e inverdddso € valido para
pessoas publicas, sejam agentes publicos, sejmtasit

A Ministra Carmen LuUcia, relatora da Acao Diretaldeonstitucionalidade (ADI)
4815, votou no sentido da procedéncia da acdodmlarar inexigivel a autorizacao prévia

para a publicacdo de biografias. Seu voto da ir&pdo conforme a Constituicdo da

1©Entrevista publicada em 16/10/2013, disponivel pamdnsulta no endereco eletronico:
<http://oglobo.globo.com/cultura/penso-eu-103762Acesso em: 12 jun.2015.

0IGLOBO. STF decide liberar publicacdo de biografs#sn autorizacdo prévia. 2015. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/pop-arte/noticia/2015/06/sttale-liberar-publicacao-de-biografias-sem-autaana
previa.html>. Acesso em: 11 jun.2015.

102y AHOO. Decisdo sobre biografias retoma papel do RIEFfé na liberdade de expressédo. 2015.
Disponivel em: <https://br.noticias.yahoo.com/d&g8%A30-biografias-retoma-papel-stf-f%C3%A9-
liberdade-express%C3%A30-232200348.html>. Acessolénun.2015.

1035TF, Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquignis/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>.
Acesso em: 10 jul.2015.
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Republica aos artigos 20 e 21 do Cdodigo Civil, emsonancia com os direitos fundamentais
a liberdade de expressdo da atividade intelectutilstica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licéffca.

De acordo com Carmen Lucia ao obter-se, em geyaéla resultado censor pela via
judicial: “[...] com base nos artigos 20 e 21 dadigd Civil, a dicgdo que |hes foi conferida
acaba dando ensejo a proliferagdo de uma espéciendara privada que € a proibicéo, por
via judicial, das biografias ndo autorizad&¥”.

Segue abaixo pedido formulado na acao:

Que seja declarada a inconstitucionalidade pasgah, reducéo de texto, dos
artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, para que, mediamtierpretacdo conforme
a Constituicdo, seja afastada do ordenamento goridirasileiro a
necessidade do consentimento da pessoa biografadiar&ori, das pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiarescaso de pessoas
falecidas) para a publicacdo ou veiculacdo de dhicagéficas, literarias ou
audiovisuais). Caso assim ndo se entenda, por evergtualidade... pede
seja declarada a inconstitucionalidade parcial, setucdo de texto, dos
artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil para que, mediamirpretacdo conforme a
Constituicdo, seja afastada do ordenamento jurialiasileiro a necessidade
do consentimento da pessoa biografadaferteri, das pessoas retratadas
como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caspedsoas falecidas)
para a publicagdo ou veiculacdo de obras biogsifiderarias ou
audiovisuais, elaboradas a respeito de pessoagggildu envolvidas em
acontecimentos de interesse coletftfo.

Segundo a ministra “[...] o Codigo Civil ndo po@dese sobrepor a principios
constitucionais”. Ela ponderou que, “se alguémesgiisofendido por obra literaria, tera o
direito de entrar na Justica pedindo indenizacém gieno eventualmente causade’’.

Ainda destacou que:

O direito a liberdade de expresséo é outra formafidmar-se a liberdade do
pensar e expor o pensado ou o sentido. E é acathideodos os sistemas
constitucionais democraticos. A atualidade apresdasafios hovos quanto
ao exercicio deste direito. A multiplicidade dosiosede transmisséo da

1045TE,  Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquigois/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>.
Acesso em: 10 jul.2015.
105STF.Disponivelem:<http://www.stf.jus.br/arquivo/dmaticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>. Ases
em: 10 jul.2015.

1065TFE. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquignis/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>.
Acesso em: 10 jul.2015.

107GLOBO. COM. Disponivel em: <http://oglobo.globo.deuitura/stf-vota-pelo-fim-da-autorizacao-previa-de
biografias-16403981#ixzz3g3slevJk>. Acesso emullP1j015.



54

palavra e de qualquer forma de expressao sobr&® amplia as definicdes
tradicionalmente cogitadas nos ordenamentos jaddie impdem novas
formas de pensar o direito de expressar o pensarsent 0 esvaziamento
de outros direitos, como o da intimidade e da pidade!®

Mas em toda a historia da humanidade, o que sedemo fio condutor de lutas de
direitos fundamentais é exatamente a liberdadepiessao:

A liberdade de expressédo permite assegurar a oohile do debate
intelectual e do confronto de opinibes, num compssm critico
permanente. Com essa qualidade, ela integra ansistenstitucional de
direitos fundamentais, deduzindo-se do valor danidagle da pessoa
humana e dos principios gerais de liberdade edgdal juntamente com a
inerente exigéncia de protecao juridica. A libeeddd expressdo em sentido
amplo é um direito multifuncional, que se desdalum cluster de direitos
comunicativos fundamentais Kgmmunikationsgrudrechte) que dele
decorrem naturalmente, como seja, por exempldyeadade de expresséo
stricto senspde informacao, de investigacdo académica, de&wiartistica,
de edicao, de jornalismo, de imprensa, de radisddpde programacao, de
comunicacao individual, de telecomunicacdo e cooagdio em rede. As
liberdades comunicativas encontram-se ainda asissceoutras liberdades,
como a liberdade de profissdo, a livre iniciaticar®mica, de prestacédo de
servicos e o direito de propriedad.

[...] Desde ha muito que a doutrina constituciopabclama a funcao
constitutiva e estabilizadora da livre formacaavitial e coletiva através
de uma esfera de discurso publico e aberta e shaalOs fundamentos
dessa proclamacdo tém sido discernidos na procaraeddade e do
conhecimento na expressdo e autonomia individoaisiefesa do Estado de
direito democrético, na livre concorréncia de ideino desenvolvimento
normativo, na libertacdo das tensbes sociais, ogio da diversidade de
opinibes, na acomodacdo de interesses, na tramgfaompacifica da
sociedade. [...] debate intelectual e do confrod® opinides, num
compromisso critico permanente. Com essa qualidddentegra o sistema
constitucional de direitos fundamentais, deduzisel@o valor da dignidade
da pessoa humana e dos principios gerais de lderda igualdade,
juntamente com a inerente exigéncia de protecadigar As liberdades
comunicativas encontram-se ainda associadas asdiimzdades, como a
liberdade de profissao, a livre iniciativa econéamide prestacao de servi¢cos
e o direito de propriedade. Inerente ao direitdbardlade de expressdo
encontra-se uma presuncao de inconstitucionalidadimdas as formas de

18STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquignis/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>.
Acesso em: 10 jul.2015.

109CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jdnatas @&da MendesConstituicdo e Codigo Civil
Brasileiro: ambito de protecdo de biografias ndo autorizablasJUNIOR, Antdnio Pereira Gaio; SANTOS,
Marcio Gil Tostes dos. Constituicdo Brasileira ®#8. Reflexdes em Comemoragdo ao seu 25° Aniversari
Curitiba: Jurua, 2014, p.132.
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censura, particularmente de censura prévia, sajpldlica ou privada. [...]
A proibicdo de censura € de ambito geral, do pdeteista dos contetddos
expressivos, dos meios de comunicag¢do envolvididesedestinatarios por
ela vinculados, valendo diante de qualquer entidadpoder, de direito ou
de facto, que esteja em condi¢cbes de impedir aees@o ou divulgacdo de
ideias e informacde's?

O ministro Luis Roberto Barroso acompanhou o vatardnistra Carmen Llcia e
argumentou que [...] “a liberdade de expresséao teveatamento preferencial, por ter sido
um preceito ja violado em outros momentos da histinasileira™**

Paulo César de Aradjo comemorou a decisdo. Automebiografia ndo autorizada
sobre Roberto Carlos, recolhida das livrarias,onites afirmou que “eliminou talvez o ultimo
entulho autoritario da nossa legislacéo. Néao trdizimento viver no Estado democratico de
direito com censura prévia e livros apreendidd$”.

Luiz Fux condenou a censura e argumentou que quaaitar a notoriedade de uma
pessoa, menor sua privacidade.

Segundo o Presidente do STF Ricardo Lewandowski:

E impossivel que se censure ou exija autorizag@oapde biografias. A Corte
hoje reafirma a mais plena liberdade de expresttica, cientifica e literaria
desde gue néo se ofendam outros direitos constitisidos biografadds?

Lewandowski declarou que “nédo existem direitosibertiades absolutas e destacou a
possibilidade de pessoas afetadas recorreremigaldist

Dias Toffoli asseverou que “a necessidade de @seautorizacbes impediria que a
sociedade tivesse conhecimento de obras artigticg@#slectuais de envergadura, bem como de
saber mais das vivéncias e da construcdo de pkdsoies plblicast!®

19bid., p.128-129.

11IGLOBO. COM. Disponivel em: <http://oglobo.globo.deuitura/stf-vota-pelo-fim-da-autorizacao-previa-de
biografias-16403981#ixzz3g3slevJk>. Acesso emullPj15.

1BIBLIOO. Disponivel em: <http://biblioo.info/libeatle-de-expressao-restabeletida Acesso em: 10
jul.2015.

113 . Disponivel em: <http://biblioo.info/libedxde-expressao-restabelecida/>. Acesso em: POJ.
114 . Disponivel em: <http://biblioo.info/libedxde-expressao-restabele¢idadcesso em: 10 jul.2015.
115 . Disponivel em: <http://biblioo.info/libedde-expressao-restabelecida/>. Acesso em: POjid.
1167ero0 Hora — STF vota pelo fim da autorizacdo prévie biografias. Disponivel em:

<http://zh.clicrbs.com.br/rs/entretenimento/noti2@l 5/06/stf-vota-pelo-fim-da-autorizacao-previa-de
biografias-4778679.html>. Acesso em: 11 jun.2015.
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Atualmente, trés tipos de situa¢fes sdo mais comuaiiscutidas no Judiciario: o uso
de dados privados e imagem de pessoas para forsnativos, ou seja, pela imprensa, caso
em que a jurisprudéncia tem sido favoravel a lexpresséao, posicionando-se firmemente; a
segunda relaciona-se a publicidade, uso da imagarma fins publicitarios, também a
jurisprudéncia colocando-se firmemente contraria, seja, fazendo prevalecer o direito

hY

individual de protegdo a imagem; e o terceiro sasog relacionados a filmes e livros

biograficos't’

O artigo 13° da Convencao Interamericana de Dgéitoamanos é explicito em vedar

a censura prévia:

I. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamede expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receb@uerdir informacdes e
ideias de toda natureza, sem consideracdo de ifammteerbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, owgpatquer outro processo de
sua escolha.

E, no inciso Il do artigo 13° da Convencao, se tem:

Il. O exercicio do direito previsto no inciso prdeate ndo pode estar sujeito
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriagge devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarmagsegurar: a) o respeito
aos direitos ou a reputacdo das demais pessoa$y) @ protecdo da
seguranca nacional, da ordem publica, ou da saiilda moral publicas.

Silva compreende que a classe [...] “categoriaedsgas ligadas por um vinculo de
interesse comum que as levou a congregar-se péeadédo. E também esse vinculo de
interesse que define a relacdo de pertinéncia,ediin@ncia tematica, como se diz. [...]. A
norma contestada devera repercutir direta ou itasirente sobre a atividade profissional ou
econdmica da classe envolvida®.

O advogado Gustavo Binenbojm, afirmou na tribuna@ ¢a necessidade de

autorizacdo prévia para a publicacdo de biograiasforme os artigos 20 e 21 do Caodigo

1I7STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquignis/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>.

Acesso em: 12 jul.2015.
H8S|LVA, José Afonso daComentario contextual a Constituicd®do Paulo: Malheiros, 2008, p.556.



57

Civil, € uma forma privada de censura e contramataimente a Constituicdo Federal de
1988”.119

Segundo Binenbojm:

A autorizagdo prévia confere um poder de veto atzdas e viola o direito
dos cidaddos a informacdo, prejudicando a compiieermmpla de
determinados periodos historicos, pois as biograf#m uma fonte historica
sob a ética de pessoas publicas ou ndo. Se aasidis a censura se impde
pela forca e pelo medo, em periodos democraticasastume formas
veladas e meios de controle de livre acesso ao acherde ideias e
informacdeg?°

O homem possui direitos de expressdo, como respoffidlar o que pensa,
reivindicar, incomodar, reagir e ndo querer ouvijue nao lhe agrada, mas infelizmente isso
ndo é possivel em algumas situacesprocura pela liberdade de expressdo traz muitas
fantasias, e ela se mistura com a ma educacaoederglizer 0 que pensa, sem ao menos ter
sido pedido uma opiniadE necessario saber que estamos lidando com pessu&s com
objetos de manipulacdo. A paz e a ordem devemls@ngadas, sem que para isso haja a
aniquilacao da liberdade.

Bueno afirma que,

A liberdade é o proprio homem, porque é a sua widmal, é a sua
propriedade pessoal a mais preciosa, 0 dominio gl®rio, a base de todo
0 seu desenvolvimento e perfeicdo, a condicdo eissettp gozo de sua
inteligéncia e vontade, o meio de perfazer seusndss E o primeiro dos
direitos, e salvaguarda de todos os outros diregos constituem o ser, a
igualdade, a propriedade, a seguranca e a digniladana. O bem ser do
homem é tanto maior quanto maior é a sua liberdgdanto menor € o
sacrificio ou restricdes deléd

19ESTADAO. Disponivel em:<http:/cultura.estadao.dormoticias/literatura,biografias-sao-liberadas-no-
brasil,1703844>. Acesso em: 10 jun.2015.

12ESTADAO. Disponivel em:<http:/cultura.estadao.dormoticias/literatura,biografias-sao-liberadas-no-
brasil,1703844>. Acesso em: 10 jun.2015.

12IBUENO, José Antbnio PimentBireito Pablico Brasileiro e Andlise da Constitu@@lo Império Ministério

da Justica e Negocios Interiores, 1958, p.382.



58

Direito a liberdade de expresséao é outra formafidmar-se a liberdade do pensar e
expor o pensado ou o sentido. E é acolhida em tamossistemas constitucionais
democraticos. A tarefa de distinguir os limites eéparam 0s exageros e extravagancias
devem ser inerentes a satira e a toda espécierderhda liberdade de expressdo abusiva,
persecutdria e antijuridica.

Buscou-se no Supremo Tribunal Federal o impedimeetalivulgacdo ampla de
dados sobre ganhos de servidores publicos, o quedado ao argumento de que os bens que
compdem o0s acervos recebidos pelo agente publiecegsam aos cidaddos, ndo havendo

motivo para ndo se dar a sociedade a informacaelpoeclamada:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA
TRANSPARENCIA. AUSENCIA DE VIOLAGCAO A INTIMIDADE E A
PRIVACIDADE. DISTINCAO ENTRE A DIVULGACAO DE DADOS
REFERENTES A CARGOS PUBLICOS E INFORMACOES DE
NATUREZA PESSOAL. OS DADOS PUBLICOS SE SUBMETEM, EM
REGRA, AO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A
INFORMACAO. DISCIPLINA DA FORMA DE DIVULGACAO, NOS
TERMOS DA LEI. PODER REGULAMENTAR DA ADMINISTRACAO.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — O
interesse publico deve prevalecer na aplicacdd’dosipios da Publicidade
e Transparéncia, ressalvadas as hipoteses lelgaig divulgacdo de dados
referentes aos cargos publicos ndo viola a intidéda a privacidade, que
devem ser observadas na protecdo de dados dezaapassoal. 1l — N&o
extrapola o poder regulamentar da Administracéadiede de portaria ou
resolucdo que apenas discipline a forma de divétgate informacdo que
interessa a coletividade, com base em principiasstitacionais e na
legislagéo de regéncia. IV — Agravo regimental a ge nega provimento”
(RE n. 766.390-AgR/DF, Relator o Ministro Ricardoewandowski,
Segunda Turma, DJ 15.8.2014).

Portanto, a protecdo a honra e a imagem da pessa fobjeto de preocupacdo dos
legisladores. O cuidado do direito com a prote@bahra passou, a ser constitucionalmente
tratado por respeitar uma dimensao do direito a gligna da pessoa.

Segundo posicionamento de Carmen Lucia:

[...] Como cidad&os, os jornalistas tém o deveras@cpolitico de discultir,

chegar a um consenso na categoria e fazer com disew@ssao chegue a
sociedade, fomentando o debate. S&o os jornalistasy quem tém mais
informacdes sobre o oficio, quem pode ver iss$, §rupos de interesse de
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toda a natureza ameacam a liberdade de imprensap &6 o Estado. A
prépria sociedade, ponderou ela, esta mais intuket#

Em meio a batalha, além de setores da classecatipairte dos politicos também
resiste a liberacdo do novo texto. A decisdo daedup reforca a posicdo do Brasil entre 0s
paises com democracia moderna que preserva, esesgdo mais amplo, as liberdades de
expressdo, de imprensa e de opinido. Esta ai oomalhntidoto contra teses de cunho
autoritario. Os deputados chegaram, aprovaram o tgue libera as biografias sem

autorizacdo, mas o projeto ainda aguarda aval dadse

122 yoL. Disponivel em: <http://aovivo.folha.uol.com2015/06/10/4175-aovivo.shtml>. Acesso em: 11
jul.2015.
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2. DIREITO A INFORMACAO

O direito a informacdo vem crescendo pelo mundo twesde 1990, passando por
uma série de mudancas significativas em prol daagé® crescente do direito a informacéao,
incluindo-se ai as transicoes para a democraciaoGdirma Farias, o direito de se informar
consiste na “possibilidade de qualquer cidaddonbdade buscar livremente as informacoes
desejadas, sem qualquer tipo de impedimento obipéwmi. J& o direito de ser informado € a
faculdade de ser mantido integralmente informad®”.

A historia do direito a informacdo embora consagratentro dos regimes
democraticos, mesmo que tenha se encarregado elarrque a intervencéo estatal sobre os
meios de comunicagdo conduz a um abuso de poderca@aeam em risco os direitos
fundamentais do homem, ndo pode ser agente delarfio ou destruicio soctat.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadaol7®9, ja evidenciava a
importancia histérica do acesso a informacédo nangar dos demais direitos humanos

fundamentais, especialmente através do seu preambul

Os representantes do povo francés, constituidof\ssembleia Nacional
considerando que a ignorancia, o esquecimentodasprezo dos direitos do
homem sé@o as Unicas causas das desgracas publdasarupcdo dos
Governos, resolveram expor em declaragdo solen®imstos naturais,
inalienaveis e sagrados do Homem, a fim de que dstEdaracao,
constantemente presente em todos os membros do socjal, Ihes lembre
sem cessar os seus direitos e 0s seus deveraesde fjue os atos do Poder
legislativo e do Poder executivo, a instituicaoitpzd, sejam por isso mais
respeitados; a fim de que as reclamactes dos ogladéravante fundadas
em principios simples e incontestaveis, se dirig@mpre a conservacgdo da
Constituicdo e a felicidade gefat.

12FARIAS, Marcelo SantanaO Direito a Informacdo como Pressuposto de Efetidiel dos Direitos
Fundamentai®008. Monografia de Conclusao de Curso. Curso dlispn Salvador, p.156.

124CALDAS, Pedro Fredericdvida privada, liberdade de imprensa e dano mo®&do Paulo: Saraiva, 1997,
p.98.

12DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE BB. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Docntos-anteriores-%C3%A0-cria% C3%A7%C3%A30-da-
sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/dedarde-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>. Acesso em: 29 abr.2015.
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Com o passar dos tempos, muitos foram os avani$arados a informacéo, que
fez com que a relagdo das sociedades juntamenteoamo da comunicacdo, aumentasse a
importancia do direito a informacdo para a popuac@ilva assevera que “o direito a
informacé&o pressupde, portanto, o dever de infomnaerdade com clareza e transparéncia,
devendo ainda o seu exercicio ser revestido dibsitats da verdade e imparcialidadé®.

Em termos gerais, podemos afirmar que o acesséoamacdo melhorou muito a
capacidade do cidaddo comum de controlar a coroypigiicobrar dos lideres e de contribuir
para 0s processos decisorios, fazendo com queelgan@nte ocorresse um aumento das
demandas pelo respeito ao direito a informaé4o.

Martins lembra que o0 acesso a informacdo € “essepara o desenvolvimento
social”. A autora afirma ainda que “a desigualdadeial é desencadeada pela falta de
informacéo de pessoas exploradas por terceirosnteaicionados, que se aproveitam da sua
ignorancia para tirar do povo os direitos que kegmcem™28

Como afirma cAnnual Report of the Inter-American Commissionomidn Rights,

“o direito de acesso a informacdo oficial € uma g@asiras angulares da democracia
representativa”. Esse sistema da ao povo a gam@tgue o governo deve, através de seus
representantes, responder ao povo que lhes cosfiauepresentacdo e a autoridade para
tomar decisdes sobre assuntos publicos. E ao éhdiviue delegou a administracdo dos
assuntos publicos a seu representante que peredireito a informacdo. Informacdo esta

que o Estado usa e produz com o dinheiro dos baimtes'?®

Segundo Martins, o direito a informacdo, “antecéddos os outros direitos
fundamentais, uma vez que o exercicio desses depdmdseu conhecimento e da sua

capacidade de exigi-lod®® O funcionamento efetivo dos regimes democratioggedde

126 SILVA, José Afonso daCurso de Direito constitucional Positivé&sdo Paulo: MalheirosEditores, 2010,
p.924.

127 STIGLITZ, Joseph Eugeng&ransparency in Governme/ORLD BANK INSTITUTE. The Right To Tell:
the role of the mass media in economic developnwashington, D.C.: World Bank, 2002, p.28.

128 MARTINS, PaulaO direito internacional e a liberdade de informacéo: AGENCIA DE NOTICIAS DOS
DIREITOS DA INFANCIA; ARTIGO 19. Acesso a informagde controle social das politicas publicas.
Coordenacéo: Guilherme Canela e Solano NascimBrasilia, DF: 2009, p.17-27.

129 OEA. Annual Report of the Inter-American Commission amidn Rights1998, v. 3: report of the Office of
the Special Rapporteur for Freedom of Expressitide Abril de 1999. (OEA/Ser. L/V/11.102, Doc. &vr).

130 MARTINS, Fernando Barbalhdo Direito a DemocraciaNeoconstitucionalismo, Principio Democratico e
a Crise no Sistema Representativo. Rio de Jariairoen Juris, 2007, p.47.
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enormemente do recebimento, pelo povo, de inforesmginplas e precisas sobre como é
gerido o Estado.

O direito a informacédo € de importante beneficlegislacdo atual, vigente na area
comunicativa, pois, ajuda a promover a fluidez iésrmacdes entre o governo e o setor
privado, maximizando assim o potencial para simstgD direito a informacdo responde
ainda, as preocupacdes de certos governos acercausto de implementacdo dessa
legislacdo. Dirley da Cunha Junior seguindo a mdsrha de pensamento estabelece que “o
direito de informar consiste na prerrogativa dagnaissdo de informacdes pelos meios de
comunicacdo, acrescentando ainda que este procedsodeve sofrer restricdes, sendo
protegido constitucionalmenté® Para Silva “o direito a informacdo, como alicerce
fundamental, para a preservacdo da verdade faétuatjispensavel e requer a informacao
exata e honesta®?

O direito de receber informacdes verdadeiras panah& Junior € um direito de
liberdade, e deve ter como finalidade o fornecimel® elementos para a livre formacao de
convicgles relativas a todos 0s assuntos ou temnlalicgs, devendo ainda ser dirigido a
todos, sem distingdes. A veracidade da informagiesabelece como uma imposicao
juridica e moral.

No Brasil, através da Constituicdo Federal de 1988jreito a informacdo vem
exercendo papel preponderante na garantia dosogirgindamentais. Um cidaddo sé pode
exercer seu direito se sobre ele estiver informado.

Segundo Cunha Junior:

O direito a informacgdo tem larga abrangéncia, iddsde a informacao
genérica sobre o direito a vida, a dignidade hunwana direito a moradia;
até a informacéo especifica sobre a forma ou agdioial por que se pode
optar, a fim de garantir, de fato, um direito pséwina Constituicdo ou em
norma infraconstitucional. Neste sentido, é faeilcgber que a efetividade
de todos os direitos fundamentais depende ndo stekso a informacao,
como de sua qualidade e claré?a.

A protecao constitucional ao sigilo da fonte, ps&vino inciso XIV do artigo 5° da
Constituicdo Federal, dispde que “a liberdade deilghcdo de informacbes, deve ser

131CUNHA JUNIOR, Dirley daCurso de Direito ConstitucionaBalvador: Juspodium, 2011, p.43.
1325]LVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivBdo Paulo: Malheiros, 2010, p.926.
133CUNHA JUNIOR, Dirley daCurso de Direito ConstitucionaBalvador: Juspodium, 2011, p.44.
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assegurada, preservando tanto o profissional gqobteve e a divulgou, como quem a
forneceu”.

Cabe ressaltar ainda que o referido dispositiveeqasa o direito de “auferir,
transmitir e buscar informacdes, ndo podendo soéssalvas ou embaracos por parte do
Estado, exceto no que tange a matéria sigilosaamiesno artigo 5°, inciso XXXIlin fine,
da CRFB/88.

Assim, o artigo 220caput da Constituicdo Federal, nos informa: “a mangesd do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informsgaualquer forma, processo ou veiculo
nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o dispesta Constituicao”.

Ainda disposto no artigo 5°, inciso LXXII, da Catst&o Federal, referindo-se ao
habeas dataressalta que o0 acesso a esse tipo de informagdocomo o direito de retifica-la
caso haja qualquer erro, esta garantido constitabizente.

A Declaracdo Interamericana de Principios de Liedde Expressdd’ aprovou
em outubro de 2000, o mais completo documentoabfsmbre liberdade de expressédo no
sistema interamericano até o momento. O predmbitkra as declara¢des supracitadas sobre
o direito a informacédo: “Convencido de que a gaaadb direito de acesso a informacéo
mantida pelo Estado assegurard maior transparénaiastacdo de contas das atividades do
governo e o fortalecimento das instituicbes dentimars!'.

Nessa declaracdo, os principios reconhecem deafdnequivoca o direito a

informacé&o:

a) Toda pessoa tem o direito de acesso a informsmidi@ si e seus bens
com presteza e sem 6nus, independentemente deastala em banco de
dados, cadastros publicos ou privados e, se nemgssi@ atualizi-la,
corrigi-la ou emenda-la;

b) O acesso a informacdo mantida pelo Estado tainstim direito
fundamental de todo individuo. Os Estados tém ahfigs de garantir o
pleno exercicio desse direito. Esse principio perrmbmente limitacdes
excepcionais que precisam ser definidas previamembe lei na
eventualidade de um perigo real e iminente que een@@eguranca nacional
das sociedades democraticas.

134 1082 Sessdo Regular, 19 de outubro de 2000. Disgam: <http://www.iachr.org/declaration.htm>.e%s0
em: 28 abr.2015.
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A aprovacao da Lei 12.527, em 18 de novembro dé,2fldre uma nova perspectiva
para o cidaddo comum em relacdo a seu direito elesa@ informacdo, ao regulamentar “a
obrigacdo estatal de fornecé-la, ou mesmo de queafele podera assegura-la”. Sua
regulamentacéo teve a finalidade de cercar o didgt informar, de garantias que afastam
qualquer tipo de obstrucdo, censura, cerceamententaraco. Para Amaral “o direito de
informar tem, neste sentido, uma feicdo negativaéhaga seja assegurado por uma norma
permissiva™3®

O acesso as informacdes publicas € uma das maarastias dos mecanismos de

consolidacdo do regime democratico, pois o livresac a informacdo publica constitui-se

by

num dos pilares do combate a corrupcdo, em buscdefdsa dos direitos individuais e
coletivos da sociedadé®

Carvalho, neste sentido assevera que:

[...] Em um sistema democrético, onde o poder pabkpousa no povo, que
0 exerce por representantes eleitos ou diretamsolbeeleva a necessidade
de cada membro do povo fazer opcbes politicas sobida nacional. Nao
s6 no processo eleitoral, mas por meio de plebsat referendos, o povo
exerce seu poder politico. Para poder optar, paderp decidir com
consciéncia, indispensavel que esteja inteiradtodas as circunstancias e
consequéncias de sua opc¢ao e isso s6 ocorrergmesali de informacgdes
sérias, seguras e imparciais de cada uma das ¢gpebesomo da existéncia
delas. Nesse sentido, o direito de informacdo exars papel notavel, de
grande importancia politica, na medida em que asaeg acesso a tais
informacdes?’

Para Ricci,

“[...] a garantia do direito de acesso a infornea€a&ssencial para reduzir os
riscos e custos associados as assimetrias de aféon que surge, em
funcdo dos individuos que precisam delegar aosseptantes eleitos, o
governo da cidade, do estado e do pais. Esse pooogsra uma

135 AMARAL, Sérgio Tibirica.O closed caption, a legenda animada, como direitmiémental de informacao
de terceira geracadBauru: ITE, 2003. Dissertacdo (Mestrado) - Ingtdo Toledo de Ensino, 2003, p.315.

136 MARTINS, Fernando Barbalh@o Direito & Democracia. Neoconstitucionalismo, riipio Democratico e
a Crise no Sistema RepresentatiRio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.09.

13T CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castantoireito de informacéo e liberdade de express@m de
Janeiro: Renovar, 1999, p.320.



65

especializagdo de atividades, de forma que osoedsitndo dispdem das
informacfes necessarias para avaliar e validarc@ssae explicacdes dos
governantes®

O acesso ao direito de informacéo através de gudaraentacdo contribuiu para a
concretizacdo do direito de acesso a informacéitaléocendo o controle social e reduzindo os
riscos da chamada “assimetria de informacdes”. @ovigéncia da lei € possivel perceber
mudancas no interesse e na cultura da sociedade.

Como afirmava ha mais de cem anos o juiz da Sup€orna norte-americana Louis
Brandeis “a luz solar é o melhor dos desinfetant®sA transparéncia das informagdes € o
melhor antidoto contra a corrupg¢do, ja que mosinafeciéncia do governo e sua violagdo em

relacdo aos direitos humanos do cidadéo.
2.1HISTORIA E MEMORIA DA INFORMACAO

A doutrina distingue o direito de informar, da libade de express&tricto sensuo
primeiro diz respeito a comunicacdo de fatos, emigua segunda estd relacionada a
manifestacdo do pensamento, de ideias, juizos b, \&entimentos e obras artisticas e
literarias4°

A norma constitucional pela Frangca, em 1789, espEktados Unidos, em 1791, na
primeira emenda a Constituicdo americana trouxieeita a informacgéo através da liberdade
de imprensa*A existéncia da Declaracdo dos Direitos do Homeio €idaddo, de 1789, ja
evidencia a importancia historica do acesso a nmégéo na garantia dos demais direitos
humanos fundamentai&

O Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, ésocordiecido decreto no Brasil,

cuja redacdo de seu artigo 13 demonstra ndo sditsdeicom o artigo 19 da Declaracao

133RICCI, Ruda.Controle social: um conceito e muitas confus@evista Espaco Académico, Maringd, n. 98,
jul. 2009, p.9-12.

139 QUIS, Brandeis. WhatPublicityCan Do” Harpers's Weekly, 20 de Dezembro de 1913, p.03.
4CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho @greito a Informacéo e Liberdade de ExpressRi de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 25; PEREIRA, Guilhermery Cunha. Liberdade e Responsabilidade dos Migos
Comunicacao. Sao Paulo: RT, 2002, p.54.

4ISERRANO, Vidal. A protecdo constitucional da informacéo e o direitceritica jornalistica Sdo Paulo:
FTD, 1997, p.84.

14DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE BB. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.phpl>. &@ em: 27 abr.2015.
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Universal dos Direitos Humanos, como a importamciglevancia deste tema, reconhecido

ampla e internacionalmente:

Liberdade de pensamento e de expressédo 1. Todaaptss o direito a
liberdade de pensamento e de expressdo. Esse divditi a liberdade de
procurar, receber e difundir informacdes e idemgjdalquer natureza, sem
consideracbes de fronteiras, verbalmente ou poritesou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio deesoalha?*?

Segundo Ferreiref? “a Magna Carta de 1215 foi o primeiro documentprever
direitos relativos a informac&o”, marcando assiris#oria dos direitos, colocando limites ao
poder absoluto dos barfes, entre os quais o jalevalo processo legal e alguns direitos de
informacdo, além da anterioridade tributaria. Deréd@ com Guerrd®, mesmo que a Carta
inglesa tenha sido menos abrangente em sua épotacastumeiramente se imagina, como
precisamente demonstraram Woodward e Altavila, “agihvh Carta permanece sendo
referéncia como um marco que diferenciou o sisteéenarbitrio real da nova era de garantias
individuais”.

Segundo Guerra:

A Carta Magna néo foi um documento criado com odarabranger o povo
com seus direitos criados, bem como ndo tinha wegsslacdo vasta e
completa acerca do direito de informacdo, quantds rda liberdade de
imprensa especificamente. Trata-se de uma posdsitdi assegurada
constitucionalmente, na qual ndo s6 do profissjonal exercicio de suas
funcdes, como também de todo sujeito que pretebtir as informacgdes
gue deseja, sem qualquer obstaculo, até mesmoddéw Pablico'*®

No Tribunal Constitucional aleméo, a veracidade idBmmacdes ensejou decisdes
importantes, como o caso déegacdo do Holocaustoem que se considerou valida a
proibicdo de realizacdo de um congresso em que de&cutida a inexisténcia do tragico

evento historico, sob o argumento de que esta Beg#p configurava manifestacdo de uma

143 . Disponivel em: <http://www.direitoshumansp.br/index.phpl>. Acesso em: 27 abr.2015.

144 FERREIRA, Aluizio.Direito a informacéo, direito a comunicacéo: diret fundamentais na Constituicdo
brasileira. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1997, p.149.

145 GUERRA, Sidney Cesar SilvA.liberdade de imprensa e o direito a imagétio de Janeiro: Renovar, 1999,
p.141.

146 A liberdade de imprensa e o direito a imagdio de Janeiro: Renovar, 1999, p.141.
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opinido, mas a afirmacdo de um fato, e que as afides inveridicas sobre fatos, por néo
contribuirem para a formacdo da opinido publica, sériam protegidas pela Constituicao.
Dessa distincdo se extrai, por vezes, uma difeaglioi quanto aos respectivos regimes
juridicos. Segundo Barroso “o exercicio do direigoinformar pressuporia o cumprimento do
requisito da veracidade, absolutamente impertinantecampo da liberdade de expressao
stricto sensu*’ Machadd*® no mesmo sentido afirma que “do ponto de vistaéten-
cognitivo, € ha muito dada como assente a impdisside de conhecimento dos fatos
totalmente impermeavel a valoracbes subjetivasta Raanotilho, “[...] se um direito
fundamental esta constitucionalmente protegido cdimeto individual, entdo esta protecao
efetua-se sob a forma de direito subjetit§”.

A Constituicdo de 1824, outorgada apds a proclamdegdindependéncia por Dom
Pedro [, tinha como tracos marcantes a centralizagditica e administrativa, prevendo a
existéncia do Poder Moderador além dos classicagerBe Executivo, Legislativo e
Judiciario.t®°

O inciso IV do artigo 179 da Carta Imperial de 1824erminava que:

IV - Todos podem comunicar 0s seus pensamentoqglavras, escritos, e
publica-los pela Imprensa, sem dependéncia de Ersantanto que hajam
de responder pelos abusos que cometerem no egedsgste direito, nos
casos e pela forma que a lei determinar.

Meyer-Pflug “considera ser este o fator determi@grdra concluir que apesar de
assegurada a liberdade de expressédo pela Cartaidmpsta ndo poderia ser tida como um

direito absoluto®®?

147 BARROSO, Luis RobertoLiberdade de Expressdo versus direitos da persdadé Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacédo”. In: TemasDireito Constitucional. Tomo Ill. Rio de Janeiro
Renovar, 2005, p.103.

148 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendesberdade de Expressédo: Dimensdes Constitucionaisesfera
publica no sistema sociaCoimbra: Coimbra Editora, 2002, p.472.

149 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito constitucional e teoria da constituicA€oimbra: Livraria
Almedina, 1998, p.321.

150 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeirdiberdade de expresséo e discurso do 6dao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p.80.

154bid., p.80.
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Desde o tempo do Império, a liberdade de impremsd@nasil ultrapassou, com
frequéncia, os limites relativos aos direitos des@ealidade, mas foi a partir de 1950 que os
casos de invasao da intimidade das pessoas foramamgdo forca.

A Constituicdo Federal de 1988, para Afonso daaSiffoi a Unica Constituicdo a
determinar em sentido contrario, inadmitindo a fdlgtade da criagdo de uma lei que venha
a regular os direitos da imprensa no Bra$t”.

Segundo Barroso “o interesse publico na divulgag&o informacdes [...] é
presumido, por algum outro interesse publico owagl®, que somente podera ocorrer,
legitimamente, nas situaces-limite, excepcionais, de quase ruptura do sistertrd”.

O direito & memoria da coletividade, “embora caridty sobre o manto fundamental
e legitimo do direito a informagc&o, ficaria rel&ado diante do direito a privacidade, a honra
e a intimidade, também fundamentais na construgabghidade humana®?

O direito a informacdo alcanca todas as questbesagesentam algum interesse
publico na atividade politica, sendo que este dmreconcebido de maneira alargada, para
abranger a mais ampla variedade de matérias gqoanterelevo para a vida social, bem como
na atuacao dos Poderes Publicos e de seus agentes.

A partir da Constituicdo de 1988, por meio do réemmmento constitucional,
juridicamente expresso, mas ndo menos incisivopraticas dos Tribunais em periodos de
outrora, passaram referidos direitos a terem awadater de direitos fundamentais, também
a protecao juridica do Estado ao nivel de clauqéa®as. E diante de varias concepc¢des ou
justificativas, a que melhor se encaixa no pedihgtitucional é a de que “[...] o direito de
informacdo é um direito fundamental, de interessenumitario, constitucionalmente
protegido, inerente ao funcionamento das socieddel®scraticas>®

A informacéo, enquanto fato social opera como astiusignificante para provocar

conhecimento nos sujeitos e em seus coletivos. $@ndelvimento desses sujeitos € “[...]

1525 LVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivBao Paulo: Malheiros, 2010, p.669.
5BARROSO, Luis RobertoLiberdade de Expressdo versus direitos da persdadé Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacédo”. In: Tem@sDireito Constitucional. Tomo lll. Rio de Janeiro
Renovar, 2005, p.104.

19RODOTA, StéfanoA vida na sociedade da vigilancia — A privacidaadgehRio de Janeiro: Renovar, 2008,
p.12.

155 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho @ereito de informacéo e liberdade de expressgim
de Janeiro: Renovar, 1999, p.215.
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ocorréncia social natural da acumulacdo deste combato”’!*® Como fator cognitivo do

sujeito, sua natureza e fungdo conservam um elendergentidd>’

2.2 INTERESSE PUBLICO E ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento, que nos permite votiarfatos do passado, também traz
uma grande polémica em relacdo ao assunto, ja eaitp que fatos passados, da vida de
uma pessoa, possam ser esquecidos, impedindo gae noticias sejam dadas sobre esses
fatos. O direito ao esquecimento permite que algnamstornos ou fatos que foram passados
na vida de uma pessoa ndo possam ser lembrados @wnedgados, pois ao serem lembrados
0S responsaveis pelos fatos indevidamente veicsilggdadem receber uma “punicdo” da
justica.

O individuo possui a liberdade de evitar que urerd@nado fato que passou em sua
vida seja esquecido. Esse direito do cidadao daelei&ar que esse momento de sua vida seja
exposto ao publico em geral causando-lhe dor ers&ito se chama direito ao esquecimento.
O Min. Luis Felipe Saloméo também ressaltou quessalvam-se do direito ao esquecimento
os fatos genuinamente histéricos — historicidada egle deve ser analisada em concreto —
cujo interesse publico e social deve sobreviveassapgem do temp&®

Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Brancoands conciliar o direito ao

esquecimento com o direito a informacéo, asseveram:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desapdeo interesse publico
em torno dela, merece ser deixada de lado, congadetsso € tanto mais
verdade com relacdo, por exemplo, a quem ja cungema criminal e que

precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de teeitoch ndo ver repassados
ao publico os fatos que o levaram a penitenciétia.

156 BARRETO, Aldo de AnimeO rumor do conheciment&ao Paulo em Perspectiva, v.12, n. 4, 1998, p/69-
Disponivel em: <http://www.seade.gov.br/produtog/ep2n04/v12n04_10.pdf >. Acesso em: 30 Abr.2015.
157 CASTRO, Ana Lucia Siaines d@ valor da informacédo: um desafio permaneridatagramazero, Rio de
Janeiro, v.3, n.3, jun. 2002, p.03. Disponivel ettp://www.dgz.org.br/out00/Art_01.htm>. Acessm:e29
abr.2015.

158 RECURSO ESPECIAL N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910Disponivel em: <www.stj.jus.br/recursos>.
Acesso em: 02 mai.2015.

159 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio MarireBRANCO, Paulo Gustavo Gonefurso de
Direito ConstitucionalSao Paulo: Saraiva, 2007, p.1440.
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Os americanos Samuel Dennis Warren e Louis DerBioégndeis no final do século
XIX, publicaram um artigo intituladoRight to Privacy, que “viria a constituir o marco
inicial da reforma do direito a intimidade e vidaivada, deixando antes de si seus
precedentes e a pré-historia”.

O Direito ao esquecimento ganhou evidéncia recestritanno Brasil, em um
primeiro momento com a edicdo do Enunciado 531 pg&dmselho de Justica Federal
reconhecendo-o genericamente entre os direitoemamalidade. No segundo momento com
a sua aplicacdo a dois casos julgados pelo Supkitunal de Justica, que de certa forma
comecaram a definir os contornos de sua exist@acé@nbito nacionaf’

Com base na Constituicdo Federal nos artigos digainll e 5°, inciso X; e no artigo
21 do Cddigo Civil Brasileiro, Barros#, assevera que o supramencionado direito possui
“uma marcante raiz constitucional e legal, umagy@z coaduna com a vertente da dignidade
da pessoa humana, do direito a vida privada, hoanegem e a intimidade”.

“O direito ao esquecimento € um direito fundameatdignidade da pessoa humana
e a inviolabilidade pessoal” (inciso lll do art, B®, X da CF, art. 93 e art. 748 do CPP).
Consoante o texto, mesmo aquele que erra ndo pogeesalizado para sempre e nao pode
ser submetido a tratamento degradante, seja p&ddesu pelos particulares. Afirma-se que:
“a tutela da dignidade da pessoa humana na soeediadnformacédo inclui o direito ao
esquecimento®?

A Politica de Seguranca da Informacdo dos ¢rgéestidades da Administracédo
Publica Federal é regulado pelo Decreton.3505/28@0situacdes nas quais a Administracao,
especificamente, tem relacdo com a informacao. ridegBarrosd?® “o caminho néo é violar
o principio da publicidade, nem criar meios de gesismas nao se pode violar 0s principios
da intimidade, vida e dignidade, violando-se, porsequéncia, o direito ao esquecimento”.

A falta de privacidade é um dos maiores problenugsaghomem do século XXI esta

enfrentando, pois a sociedade moderna nos impdevigif@ncia constante, que faz parte da

160 BARROSO, Luis Robert® nova interpretacdo constitucionglonderacao, direitos fundamentais e relacdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.67.

161 1hid., p.67.

162 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio MarreBRANCO, Paulo Gustavo Goneturso de
Direito Constitucional S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.1440.

163 BARROSO, Luis Robertd nova interpretacdo constitucionalonderacéo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.67.
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vida moderna que trabalha e tem dificuldade debeleer quais sdo os limites dessa
privacidade®

O Centro de Estudos Judiciarios do Conselho d&adusederal afirma que “A tutela
da dignidade da pessoa humana na sociedade damatf@o inclui o direito ao
esquecimento”; o que afirma que a norma que pradgegem e vida privada dos cidadaos
também se aplicaria as informacdes sobre o paskaihalividuo'®

Atualmente as informacdes circulam com grande \edoe, fazendo com que néo
pensemos tdo somente em mecanismos de abstengguessdo, mas de meios eficazes para
evitar os abusos e exclui-los, ou impedir que ggrejuizos continuados ou mais gravosos.
Filosoficamente pode-se afirmar que pautada na ipsnndade, segundo o qual ser
devassado ou espionado é, em alguma medida, ®enarportante e popular, invertendo-se
valores e tornando a vida privada um prazer ilegite excéntrico, seguro sinal de atraso e de
mediocridade. Para Moreit&: “O resguardo a privacidade ndo pode apagar ariaigtém
pode tolher o direito da imprensa de divulgar, adeloncontextualizado, fatos relevantes e de
interesse publico”.

Segundo assevera o Ministro Luiz Felipe Salomaoaiada existir o0 interesse
publico, ndo ha que se falar em direito ao esquation sendo assim € licita a divulgacéo
daquela noticia, como no caso de “crimes genuintambistoricos, quando a narrativa
desvinculada dos envolvidos se fizer impraticavel”.

Assim, o direito ao esquecimento se configura calgm real e materialmente
concretizavel que possibilita aos individuos oiefetontrole sobre fatos pretéritos ligados a
suas vidas, permitindo que tomem o rumo que lheteap sem que precisem ter seus nomes
compulsoriamente associados a atividades, acorgatds e noticias que ndo mais fazem

parte de seu cotidiano atual. Desse modo, a eféitivdo direito ao esquecimento impede, a

164 RODOTA, Stefano.A vida na sociedade da vigilancia: a privacidadgea@rganizagéo Maria Celina Bodin
de Moraes. Tradutores Danilo Doneda e Luciano C&lmaeda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.12.
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Enunciado n. 531. A tutela da dignidade da pessmaaha na sociedade da informac&o inclui o direito a
esquecimento. Coordenador Geral Ruy Rosado de Adimaor. Brasilia, 12 de marco de 2013. Disponével
<http://www.cjf.jus.br/>. Acesso em: 27 abr.2015.

166 MOREIRA, Rogério de Meneses Fialho MoreiRireito ao esquecimento na sociedade da informacgéo
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guisa de exemplo, que o sofrimento ja vivido ncspéde seja constantemente lembrado, como
também possibilita a reconstrucdo da imagem dastesijde acordo com a vontade deles e
nao com as fortes marcas estigmatizadas no passado.

Segundo Schreiber:

No Brasil, o direito ao esquecimento ja contou @gumas manifestacoes,
ainda que néo tratado explicitamente com esse tddmmaso Doca Street,
que causou grande repercussdo na sociedade kbsasiles anos 70,
claramente exemplifica a discussdo do esquecimdtdaal Fernando do
Amaral Street, mais conhecido por Doca, assassirsmcialite Angela Diniz
em dezembro de 1976. No primeiro jari, Doca foichido sob a alegacéo
de legitima defesa da honra. Contudo, diante éasatcampanha feminista,
com apoio da midia, o processo foi reaberto eatleohdenado a 15 anos de
recluséo, dos quais cumpriu sete em regime fectudendo a condicional
em 19878

O caso da apresentadora Xuxa Meneghel é outrarfeessante. A apresentadora

entrou com um processo contra o site de buscasl&&ggue o caso:

Em outubro de 2010, a referida apresentadora ajuagfo visando a
compelir o provedor Google a remover do seu siteessltados relativos a
busca pela expressdo “Xuxa peddfila” ou, ainda,lques outra que
associasse 0 nome da apresentadora a uma pratigaosa qualquer. O
pleito liminar foi deferido para que o Google sstalesse de disponibilizar
aos seus usuarios aqueles resultados. A Ultima eose debrucar sobre o
caso, até entdo, foi o Superior Tribunal de Juskga julgado datado de 26
de junho de 2012, a 3a turma do STJ, por unanimijdddcidiu que o
Google era apenas um facilitador de informacamejgs0, a acdo deveria
ser movida contra aqueles que veicularam os dadslecisao ainda ficou
consignado que ndo se pode reprimir o direito titicmlade a informacéo.

Dessa forma, o direito ao esquecimento permititia gs usuarios confirmassem a
exclusdo de seus dados apos retirados da exp@sibica.

Na jurisprudéncia internacional, podemos destaaapsx emblematicos que foram
julgados no decorrer dos tempos, como reconhecaranDireito ao Esquecimento, como 0s
julgamentos deMelvin vs. Reitt ocorrido em 1931, no Tribunal de Apelacdo daifGalia e
o caso Lebach’- Republica Federal da Alemanha” e ainda o cadarfene DietrichH —

julgado pelo Tribunal de Paris.

168 SCHREIBER, AndersarDireito Civil e ConstituicdoSao Paulo: Atlas, 2013, p.25.
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Segundo Dottr9, o julgamento do casblarlene Dietricha Corte expressamente

declarou a existéncia da garantia, ao proferir que:

“[...] as recordacdes da vida privada de cada iddiv pertencem ao seu
patriménio moral e ninguém tem o direito de publa&® mesmo sem
intencdo malévola, sem autorizacdo expressa eivmgudaquele de quem
se narra a vida”. O direito ao esquecimento, coma wlas importantes
manifestacdes da vida privada, estava entdo cadmgdefinitivamente pela
jurisprudéncia, ap6s uma lenta evolucéo que temeparco inicial, a frase
lapidar pronunciada pelo advogado Pinard em 188B:htmem célebre,

senhores, tem o direito a morrer em paz”!

A anadlise dos casos deve ser feita isoladamentejepando-se especialmente a
atualidade da informacédo, sua importancia, a véade ou seus indicios. Faz-se necessario
observar se o cidaddo é comum ou uma personalpddiea. Faz-se necessario observar que
o dilema do direito ao esquecimen&rsuspublicizacdo nédo se restringe apenas a casos que
envolvam a ressocializacdo de ex-criminosos. Haoqgusiderar situagfes também, que se
tornam frequentes, como o surgimento e a populgidas redes socidfd.

O direito ao esquecimento pode ser definido, tahc® foi pelo jurista e filésofo

belga Francois Ost, que escreveu:

Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomosdascdiante da cena e
colocados sob os projetores da atualidade muitzesyé preciso dizer, uma
atualidade penal, temos o direito, depois de détewan tempo, de sermos
deixados em paz e a recair no esquecimento e monago, do qual jamais

gueriamos ter saidét

O esquecimento pode configurar-se como fato quedefe principio basilar da
dignidade humana do interesse publico ou necessitiatbrica da informacédo em relagéo ao
individuo. Segundo Barroso, o direito ao esquecimesta relacionado ainda, “a uma ideia

de ressocializacdo, merecendo a pessoa que deiesarccomentados os fatos ainda que

169 DOTTI, René Ariel Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ao Paulo: Revista dos Tribunais,

1980, p.22.

170 |bid., p.22.
171 QST, FrangoisO Tempo do direitoTraducéo: Elcio Fernandes. Bauru: Edusc, 20050p.1
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veridicos vivenciados ha muito tempo e que lhe erausonstrangimento e inconformismo
social” 172
O direito ao esquecimento traz grande polémicaetatdo ao direito de apagar as

informacdes das pessoas que sdo veiculadagaraet O entendimento de alguns Tribunais
€ de que esse direito pode ser aplicado nos mdagrecos, de forma ponderada,
observando-se os principios diversos, diante do cascreto. E necessario avaliar se ha um
efetivo dano com a vinculacdo das informacdes @aseelevante interesse da sociedade
naqueles dados, devendo-se, ainda, avaliar a ipag#o real da pessoa na ocorréncia dos
fatosl’®

Em dltima andlise, podemos observar que o diratesgjuecimento é o direito de
nao ser lembrado, de ndo ter uma passagem ruimddaoutrora legitimamente tornada
publica por sua conexdo com fatos terriveis, remmnttantos anos depois ao seu
acontecimento, apesar da sua veracidade e desdeeyoeacdo da histéria se mostre nociva

a vida da pessoa implicada.
2.3DIREITO A MEMORIA E ESQUECIMENTO

“Néao ha vida social sem informacao, eis que a daldomem, enquanto ser social é
a historia da sua comunicacdo com os demais. Uraaléideias, um prolongar e estender de
pensamentos'“ A liberdade ndo esta apenas no corpo fisico, miasaade tudo, na mente,
no pensar e transmitir pensamentos.

Paul Ricoeut/> filésofo francés, soube entrelagar com maestrimonia, historia e
esquecimento. Para o filésofo, “a memaria seriattabalho continuo sempre capaz de se
sobrepor a processos estruturais pré-estabeleciddlishael Pollak, no texto “memodria,
esquecimento e siléncio” aponta para os “procedsaminacéo e submissao das diferentes
versdes e memorias, apontando para a clivagem antremodria oficial e dominante e

“memorias subterraneas”, marcadas pelo silénclo, @ dito, pelo ressentimentt®.

172 |bid., p.160.

173 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positiv6do Paulo: Malheiros, 2010, p.917.
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176 POLLAK, Michael.“Memodria, esquecimento e silénti&studos Historicas1989, p.3-15.
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Carvalho afirma veementemente que a luta do homempre foi para vencer o
tempo:

Sua luta sempre foi para vencer o tempo, para aj@eld cada vez mais
intensamente, talvez como forma de perenizar admeésua existéncia.
Nessa luta angustiante do homem contra o temptatimie fatal, sobressai o
pensamento como Unica por¢ao sua com vocacao parazar-se, para
deixar as barreiras fisicas ndo s6 do tempo, nmké&a do espaco. [...] A
palavra, portanto, € a senha para manter vivo cehgreer finito. E a Unica
arma que o torna capaz de vencer o tempo e oi(igar.

Padrés afirma que “lembrar o passado € um elemessgencial na conformacéo da
identidade, individual ou coletiva. A necessidadela@mbrar é, talvez, a principal atribuicao
da memoria. Sem memoria ndo existiriam referéraiasxperiéncias?’®

A memoria, antes acessivel em arquivos de pageljfafias, fitas de video e discos
de audio, restrita aos espacos fisicos onde esatsias eram manuseados e aos suportes
onde era gravada, viu suas fronteiras se expandireenromperem quase a totalidade, e seu
acesso tornar-se globalmente possivel a distareialglns cliques: “a memoaria digital,
protétipo da memoria perfeita, pode nos impediedeluir e mudar. A humanidade seguiu
seu curso, o curso do qual fazemos parte hojeagraccapacidade de lembrar do que é
importante e descartar memdrias desnecesséaffas’.

A memoria se desenvolve sobre um fundo de esquetomBara se constituir, ela
pressupde a selecdo de determinados conteldosessigpde outros tantos, o que confere ao

trabalho da memadria uma tenséo adiciona e pde @t@ria a importancia do recalcamento
na manutencdo de uma cultdf.

Paul Ricoeur, ao tratar da questao da anistia, ioeena a sua origem, “o decreto de
Atenas de 403 a.C, em que se proibiu recordar iosesrcometidos pelos dois partidos,

exigindo-se, para tanto, juramento individual diog@édos™®! Nessa era da informacao, nao

YICARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho @p. Cit, p.244.

1P ADROS, Enrique SerrdJsos da Memoria e do Esquecimento na HistdRavista Letras, Santa Maria, n.
22, 2001, p.79-95.

1"9JEFFRIES, StuartWWhy we must remember to delete — and forget —eiritjital age The Guardian, 30 Jun.
2011, p.16.

1890ST, FrangoisO tempo do direitoBauru: Edusc, 2005, p.169.

18IRICOEUR, PaulA memodria, a histéria, o esquecimenioaducdo de Alain Francois. Campinas: UNICAMP,
2007, p.460-462.
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h& memaria sigilosa, € apenas uma memaria nunetada: O sigilo processual € um reflgio

da memodria, salvaguardada pela couraca judicgui@a isola do conhecimento publico:

A tutela da privacidade da pessoa humana compreendentroles espacial,
contextual e temporal dos proprios dados, sendessédo seu expresso
consentimento para tratamento de informacdes gueewveespecialmente o
estado de salde, a condicdo sexual, a origem mciétnica, as convic¢des
religiosas, filoséficas e politica¥

A Constituicdo de 1988 impbe esta preservacaoyédrda tutela do patrimonio
cultural que, nos termos do seu art. 216, compeearsl “bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjupartadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoria dos diferentes grupos formadore®dadade brasileira”. Tal preservacéo
configura, portanto, direito fundamental cultuesegurado pelo artigo 215 da Constituig&o.

De acordo com Ricoeur:

O “direito ao esquecimento” mantém também uma temssanavel com a

faceta mais especifica do direito a memoria. Tsatda dimenséo do direito
a memdria por vezes chamadaditeito a memoaria e a verdadeu apenas

dedireito a verdadeque envolve a obrigacdo do Estado de revelar adlifu

a sociedade fatos historicos profundamente negaticonsistentes em
graves violacdes de direitos humanos, geralmenberidos em periodos

ditatoriais, e que eram mantidos em sidffo.

O direito ao esquecimento esta relacionado ao umwnazenagem de informacdes
pessoais sigilosas como numeros de documento8ritist meédicos, profissionais, etc., mas
também toca toda a trajetéria de vida do individesde antecedentes criminais a questdes de
relacionamentos intimos e violéncias sofridas

No Plano Nacional de Direitos Humanos divulgadm peDecreto 7037/2009, esta

ideia foi assim destacada:

A investigacdo do passado € fundamental para arugée da cidadania.
Estudar o passado, resgatar sua verdade e tramsraaacontecimentos,
caracterizam uma forma de transmissdo de expesiémstorica que é

182 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). Enunciado r®44 Conselho da Justica Federal (CJF), 15 de
Dezembro de 2011. Disponivel em: <http://stj.juptital_stj/publicacao/download.wsp/tmp.arquivo=228
Acesso em: 30 abr.2015

183 1bid., p.461.
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essencial para a constituicdo da memoria individuatoletiva. [...] O
siléncio e o esquecimento das barbaries geramgtagenas na experiéncia
coletiva de construgdo da identidade nacional. #asdo a memoria e a
verdade, o Pais adquire a consciéncia superioe safar propria identidade,
a democracia se fortalece. As tentacbes totaktas@o neutralizadas e
crescem as possibilidades de erradicacdo defindvaalguns resquicios
daquele periodo sombrio, como a tortura, por exemgihda presente no
cotidiano brasileiro.

A memoria e 0 esquecimento sao reconhecidos, naduhd Direito Internacional
dos Direitos Humanos, por diversos documentos riatéonais, como o Conjunto de
Principios para a Protecéo e para a Promoc¢do @gd3irHumanos mediante a Luta contra a
Impunidade, aprovado pela ONU em 1998.

O Direito ao Esquecimento € um direito que acomaank demais direitos
fundamentais e direitos de personalidade, tendoimspartancia observada, na medida em
que, na contemporaneidade, é grande a incidénciacases em que se observam
caracteristicas proprias. Sendo assim € notéridtqudireito deve ser aplicado com base no
principio da proporcionalidade, sempre ponderangigil@ que esta sendo discutido, ndo
dando a um ou a outro principio um peso maior, paiwos sdo resguardados da mesma
forma pela Constituicdd®®* Esse assunto é fundamental ser aprimorado e idiscut
principalmente pelo fato de o Brasil ainda ter fiichs frageis”, em nosso ordenamento

juridico. 18

184PORTELA, Airton.Constituicdo pressupde direito fundamental ao esiguento 2014, p.02. Disponivel em:

< http://www.conjur.com.br/2014-jun-18/airton-pdaeonstituicao-pressupoe-direito-esquecimento> sége
em: 20 ago.2015.

18JUNIOR RODRIGUES, Otavio LuizBrasil debate direito ao esquecimento desde 1983, p.14.
Disponivel em: <  http://www.conjur.com.br/2013-n@v/direito-comparado-brasil-debate-direito-esque
cimento-1990> Acesso em: 17 jun.2015.
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3. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana elencada na Condtitd 1988, artigo 1°, inciso
[l da Republica Federativa do Brasil, represenien “espaco de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua sé existémeiando™®

A Constituicdo Federal de 1988 também faz refeeéreipressa a protecdo da
intimidade e declara inviolaveis a vida privaddioara e a imagem, assegurando a reparagao
do dano moral (artigo 5°, X, CF). Em decorrénciaetpme estabelecido pela Carta de 1988,
se advoga a concepcéo relativa a dignidade dagbssoana, que a despeito de desfrutar, em
tese, de uma evidente primazia axiolégica no omen#o brasileiro, ndo a algca, em concreto,
a um patamar absoluto no processo ponderativo.

Farias contempla que:

[...] A categoria histérica da pessoa humana énesta atualmente como o
mais eminente de todos os valores, porque conatfomte e a raiz de todas
as demais. Contudo, ela ndo deve ser vista comoalan absoluto, no

sentido de prevalecer sempre sobre 0s outros ems ted quaisquer
circunstancias  (concepcdo individualista-burguesalE  necessario

compatibilizd-la com outros valores sociais e pmlft da coletividade

(concepcao personalista) [18].

A imprecisdo e plasticidade em torno da delimitagdao‘liberdade de expresséo”
pode, através de seu conteddo, conduzir a sulsjaidd e arbitrariedades, pondo-se em risco
a propria liberdade de informacéao.

Segundo Barroso:

A dignidade relaciona-se tanto com a liberdadeleres do espirito quanto
com as condi¢cdes materiais de subsisténcia. O geste a esse principio
tera sido um dos estigmas do século que se encerrauluta por sua
afirmacdo, um simbolo do novo tempo. Ele representsuperacdo da
intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo socid, violéncia, da

186 BARROSO, Luis RobertaCurso de Direito Constitucional Contemporané&s conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva,, 20252.

187 FARIAS. Edilsom PereiraColisdo de Direitos. A honra, a intimidade, a viddvada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informac®orto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2008,67.
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incapacidade de aceitar o outro, o diferente, eaipide de sua liberdade de
ser, pensar e criar [.13

O autor assevera que, na filosofia, a ideia deidbigle da pessoa humana esta
presente na segunda formulacdo do imperativo aategdkantiano, dando origem a
proposicoes éticas superadoras do utilitarismo:

a) Uma pessoa deve agir como se a maxima da sdatagoudesse transformar-se
em uma lei universal,

b) Cada individuo deve ser tratado como um fim emesmo, e ndo como um meio
para realizacdo de metas coletivas ou de metagduodis. As coisas tém preco; as pessoas
tém dignidade.

Sobre a dignidade de um povo, de uma raca, deraudw etnia, segundo Meyer-
Pflug “os sistemas juridicos tém conferido protegdambos, tanto a dignidade de cada ser
humano como a dignidade referente a um grupo,isteng constitucional brasileiro adotou
essa posicaott®

A dignidade da pessoa humana é reconhecida demtoreito Publico “como uma
das justificacOes tedricas para a fruicdo de dbgewireitos fundamentais, como a livre
manifestacdo do pensamentd®.

Fernando Sorondo afirma que: “Os Direitos Humamtgam a ordem vigente, séo
um formador de opinido publica nos mais diversadgine do planeta, e pdem a descoberto os
condicionamentos econdmicos, sociais e politicesinypedem sua completa realizacid”.

A dignidade da pessoa humana passou a ter bas#wmasal com o artigo 1°, Il
da Constituicdo Federal de 1988, tendo um valoresap na ordem juridica e estando
totalmente integrada aos direitos e garantias fued#is do homem, que sé&o
tradicionalmente apresentados como direitos indaig] direitos politicos e direitos sociais.
A partir de entdo, o Estado passou a protegermpeitas a dignidade da pessoa humana, sendo

gue no texto constitucional, encontramos uma tutaktante abrangente no inciso XLI do

188 BARROSO, Luis RobertaCurso de Direito Constitucional Contemporanés conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva,,20292.

189 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeirbiberdade de Expressdo e Discurso do O@&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2009, p.125

190 FARIAS, Edilsom.Colisdo de Direitos: A Honra, a Intimidade, A Vidaivada e a Imagem versus a
Liberdade de Expressdo e Comunicagdorto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 20p&H8 — 64.

191 SORONDO, FernanddOs Direitos Humanos através da HistariRorto Alegre: Livraria do Advogado,

2002, p.67.
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artigo 5° onde prevé que “a lei punird qualquecrdiinacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais”.

A Constituicdo de 05 de outubro de 1988 veio ret¢aier a democracia e consagrar,
em técnica mais moderna, uma série de direitoganti@s ndo previstos anteriormente. Os
direitos da personalidade sdo, por definicdo, @&gueponiveis aos demais individuos da
sociedade, ndo se relacionando diretamente comtamld=sA Constituicdo apresenta uma
etapa fundamental no processo de redemocratizacpais, através de sua narrativa analitica,
pluralista, pragmatica, utOpica, e emancipatériaeufralizada por diversionismo
terminoldgico): “os aspectos constitucionais séaweexamente limitados, razao pela qual ha
necessidade de redefinicdo dos conceitos dadoarastigs fundamentais, acrescendo-se ao
mesmo a definicdo de garantias institucion&i$”.

A constitucionalizacdo do direito civil, e o receaimento da fundamentalidade da

tutela da dignidade da pessoa humana, mudou ac&ituse com ela, o conceito de
personalidade. De acordo com Mello:

Nao sdo apenas os bens externos a subjetividadanAymecessarios em
maior ou medida para assegurar o0 éxito de detedasnéinalidades do
homem unificado pela ideologia burguesa, que s§tmbe normatizacao
juridica. Os elementos intrinsecos a pessoa comoeta toda a sua
complexidade natural e histérica, racional e emmioirrompem como
fundamentais para garantir a felicidade humanassa éundamentalidade
ndo pdde mais ser ignorada pelo sistema juridicborra, a reputacdo, a
imagem, o nome e os atributos humanos que detamménpositividade ou
negatividade das relacdes da pessoa com outraddands e a comunidade
em geral; a afetividade, a sexualidade, a intededgica e psiquica, todos
os fatores fisiologicos, psicolégicos e emociorpie sdo decisivos para o
bem-estar humano comp8em, da mesma forma, um ¢onjienelementos
gue, dada a sua fundamentalidade para a felicidadeomem, exigem a
atencdo incisiva do direito. E embora ainda inevgula pela doutrina
conquanto sempre reconhecida pelo Direito modertembém a
religiosidade é atributo fundamental da naturezhatoem. Pois todos esses
elementos intrinsecos a “humanidade essencialedsga, que concernem a
sua personalidade, ou seja, a dimenséo existateigibjetividade humana,
compreendem hoje os direitos de personalid&de.

19BONAVIDES, PauloCurso de Direito ConstitucionaBdo Paulo: Malheiros, 2004, p.133.
193ELLO, Claudio Ari. Contribuico para uma teoria hibrida dos direitos personalidadeIn.: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O Novo Cdadigo Civil e a Constitlie; Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.56.
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Os direitos da personalidade fazem parte da hastdei humanidade, dos novos
direitos e certamente ira fortalecer-se ainda maisneio juridico contemporéaneo, pois a
sociedade esta buscando, no contexto social, &gamtdos seus direitos individuais e
fundamentais.

Mello assevera que:

Ao analisarmos a carta dos direitos fundamentgissrs pela Constituicéo,
percebemos uma sintonia com a Declaracdo Univdesdl948, bem como
com os principais pactos sobre os Direitos Humados,quais o Brasil é
signatario. Intensifica-se a interacao e conjugaltii®ireito internacional e
do Direito interno, que fortalecem a sistematicapdetecdo dos direitos
fundamentais, com uma principiologia e |6gica, faoas na primazia dos
direitos humano&*

A dignidade da pessoa humana pode ser entendidao amnreferéncia da
representacdo do “valor” do ser humano, como “fjiot e como “regra”, sendo que como
valor tem carater absoluto, intangivel e incondiatio; como principio é relativizavel, uma
vez que a norma tem de conviver com os efeitosutt@®normas de garantia; e como regra,
da a aparéncia de absoluta ao resolver sem apszie-tmite.

Prevista no artigo 1° da Lei Fundamental, a digiedda pessoa humana se coloca
“como o valor central do Direito Constitucional,lalelerivando o exercicio de todos os
demais direitos fundamentais basicos, dentre ds quierdade de expressad®.

[...] O “saber” juridico ndo pode ficar atrelado exte, dominado pela sua
estrutura, mas sim deve caminhar sempre para aéts, clltrapassando-o,
constantemente. O operador juridico deve procuiagrar o texto da lei, em
busca do seu fundamento — em direcdo ao ser. ® ssfencial ao Direito
ndo esta posto, ndo é algo dado, objetificadotéint), mas sim desvelado
ao julgador na analise do caso concreto decidiBdam “saber” essencial
gue passa por cima do ente e procura atingir dasusa mais originaria.
Somente quando ultrapassamos o0 ente, em busca wose® as
“proposicdes” juridicas terdo alguma justificacfia] O esquecimento da
Verdade do Ser em favor da “coisificacdo” do Doeitdo pensado em sua
esséncia, é o sentido de sua decadéncia. [pgn@ar usua{pensar o ente)
dos operadores do direito € aquele em gperaonalidade humanaéo é

194 .Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direit@sgkrsonalidadeln.: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O

Novo Cadigo Civil e a Constituigdo. Porto Alegrévraria do Advogado, 2006, p.56.
195 CARMI, Guy E.Dignity versus libertythe two western cultures of free speech.2008,7p- 48. Disponivel
em: < http://ssrn.com/abstract=1246700>. Acesso28nmai.2015.
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considerada como vetor maximo do ordenamento @rjdsendo como
aptidao de ser titular de direitos e deveres, agardqrescreve o artigo 1° do
Cddigo Civil, ou seja, considerada como sinbnimocdpacidade juridica.
Ao contrério, a compreensdo parsonalidade juridicaleve se dar em duas
vertentes: a primeira, como a possibilidade de ssgeito de direitos e
deveres e a segunda, e mais relevante, coseatido existencial do préprio
ser humanoyisto como valor fundamental de nosso ordenamentdigo.
Neste caso, € o principio da dignidade da pessmar ressoando em sua
mais nobre originalidade (pensar do s&F).

Entende-se o principio da dignidade da pessoa hmncamo o mandado de
otimizacdo do sistema juridico nacional, constitsdb a fase de concrecao e objetividade da
constitucionalizacdo, abstraido o seu entendimeotamente dogmatico. O principio da
dignidade do homem esta positivado. Nao €, pois;ammselho” para o Estado: a dignidade
normatizada nao sugere, impde; ndo aconselhajdeterndo inspira, prescreve; porquanto
esta positivada ndo para ser compreendida comaoaegpe aspiracdo, ideia, impulso, mas
como Direito.

Logo, temos que:

[...] este é o maior desafio do jurista no inicio seculo XXI: saber e
conhecer o que seja 0 Homem, o que é a pessoa aumandignidade e
personalidade juridica. [...] Dai a necessidaderda nova racionalidade a
partir de uma perspectiva ontolégico-existencial] g a possibilidade de
analise do fenbmeno juridico a partir de suas siitides totalitarias

concretas no mundo da vida. E a relacéo juridicataja a uma nova
dindmica social de inter-relagdo humana vista atirpade suas

especificidades concretizantes. E o Direito ingenid pés-modernidad?.

A dignidade da pessoa humana traz, portanto, dicaldijdade imediata, cuja razédo
de ser se da simplesmente por estar positivada;deis, racionalidade que preleciona um
juizo concreto dedever ser,um fundamento autbnomo de decisfes. Quer dizersgae
concretude existe para ser buscada em vias proeetiiirm, como fundamento de defesa a
interesses materialmente dela derivados. A utiédauatica desse principio se extrai
justamente da razdo de ter sido inserido expresganme ordenamento constitucional,

repudiando assim as praticas, imputaveis aos pog@éidicos ou aos particulares que visem a

1% MELLO, Cleyson de Morae<aédigo Civil comentado e InterpretadGampo Grande: Contemplar, 2013,
p.45.
197 .Cadigo Civil comentado e Interpretadéampo Grande: Contemplar, 2013, p.46.
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expor o ser humano a desigualdades, a descongiderapmo pessoa impedindo sua

bY

coisificagdo e buscando ndo priva-lo dos meios mmBi necessarios a sua manutencao.
Obrigatoriamente se ergue o sistema constitucienafraconstitucional, devendo, assim ser
tomado pelos aplicadores do Direito e operadordsstiado.

O artigo 1° do Cddigo Civil dispde: “Toda pessoeapaz de direitos e deveres na
ordem civil”. Mesmo que o individuo possua capadidde direito ou de gozo, inerente a sua
condicdo de ser humano, todos possuem de fatocidapga “de fato ou de exercicio”, que
traduz a aptiddo para a pratica pessoal de atesdaecivil. Para ter direitos, basta existir,
nascer com vida, adquirindo personalidade.

O artigo 5°, 81° da Constituicdo Federal determiral

As normas definidoras dos direitos e garantias domahtais tém aplicacao
imediata, cabendo aos poderes publicos (Judiciéegislativo e Executivo)
promover o desenvolvimento desses direitos. Ma@micalves Ferreira
Filho afirma que “os direitos fundamentais s6 téplicacao direta se as
normas que os definem sdo completas na sua hipdese seu
dispositivo”!%® A previsdo de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais ndo é absoluta, uma vez que nem @mslavrmas sao de
eficacia plena ou contida, sendo que quando sartc comandos que
definem direitos que necessitam de regulamentacéorma passa a ter um
conteudo limitado, necessitando de regulamentaféacbnstitucional.

[...] Dai que o direito privado é nominado de dogbrivado socializado,
publicizado, constitucionalizado ou despatrimoradio, no sentido de
maior relevo para a realizacdo da personalidaddéuéea da dignidade da
pessoa humana, nortes da nova ordem constitudicesleira. Os principios
e valores constitucionais ganham proeminéncia aoegiso de interpretagdo
e aplicacdo do Direito. [...] Com o advento do @odCivil Brasileiro de
2002 ganham destaque @dusulas gerais e os direitos da personalidade.
As clausulas gerais devem ser interpretadas emomn@&@niom 0s principios
fundantes da Constituicdo da Republica, [...] dsrea civilisticos de indole
liberal devem ser mitigados pelos valores colett@solidariedade e justica
social.'®®

O artigo 11 do Codigo Civil, dispde que: “com ex@eglos casos previstos em Lei,
os direitos da personalidade sao intransmissiveigreaunciaveis, ndo podendo o seu

exercicio sofrer limitacédo voluntéaria”.

19CERREIRA FILHO, Manoel Gongalve€urso de Direito ConstitucionaSdo Paulo: Saraiva, 1999, p.102.
19MELLO, Cleyson de Morae<édigo Civil Comentado e InterpretadGampo Grande: Contemplar, 2013,
p.51.
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Segundo Luis Roberto Barroso: “a doutrina civilita] extrai do principio da
dignidade da pessoa humana os denominados didaitpsrsonalidade, reconhecidos a todos

os seres humanos e oponiveis aos demais indivédao<£ stado?*°

Os direitos da personalidade s&o insitos a pessotgdas as suas projecoes, dotados
de certas caracteristicas, quais sejam: ajlsSolutosisto €, sdo oponiveis contra todesya
omne$, impondo a coletividade o dever de respeita-lgsgeneralidade,os direitos da
personalidade sdo outorgados a todas as pessdassipgples fatos de existirem; c)
extrapatrimonialidadegs direitos da personalidade ndo possuem congetdmonial direto,
aferivel objetivamente; dhdisponibilidade nem por vontade propria do individuo o direito
da personalidade pode mudar de titularjingdrescritibilidade,inexiste um prazo para seu
exercicio, ndo se extinguindo pelo seu ndo usoimfenhorabilidade os direitos da
personalidade ndo sdo passiveis de penhora;uwatigiedade os direitos da personalidade
sdo inatos e permanentes, acompanhando a pesdeassdamascimento até sua morte.

Hoje, as situacBes juridicas patrimoniais submetemas situacdes juridicas
existenciais, de modo que aquelas devem, sempoengarmar ao principio da dignidade da
pessoa humana. Nao € a toa que falamos, atualmartenstitucionalizacéo do Direito Civil,
relendo os seus classicos institutos a luz do ipimaa “dignidade humana” e dos “valores

celebrados constitucionalmente”.

Coadunando neste sentido, o artigo 6° do Caodigal Ger 2002, dispbe que a
existéncia da pessoa natural termina com a morfeHresume-se esta, quanto aos ausentes,
nos casos em que a lei autoriza a abertura de ssiccadefinitiva. Bonavides ressalta,

ilustrando que:

Existe a possibilidade de reabilitar-se a memdépanibrto, pois ndo é
completo o aniquilamento do “aeijus’ pela morte. Sua vontade sobrevive
através do testamento devendo ser dado ao cad&levido respeito sob
pena de sofrer sancBes penais. Militares e sepsdpublicos podem ser
promovidos post morterhe aquinhoados com medalhas e condecor&fbes.

200 BARROSO, Luis RobertaCurso de Direito Constitucional Contemporan€®s conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva,, 20293.
201 BONAVIDES, PauloCurso de Direito ConstitucionaSdo Paulo: Malheiros, 2004, p.135.
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O Tribunal Constitucional Federal d& claramente pnezaléncia valorativa mesmo
frente a outros direitos fundamentais, aos dira@diberdade, de opinido e de liberdade de
informacéo, por causa da sua significativa impaitipara a convivéncia democratica.

Para Venosa:

Os direitos da pessoa humana séo intransmisshages vista ndo poder ser
transferido de uma pessoa a outra; irrenuncidv@is\fgo poder abandonar,
desistir dele voluntariamente; s&o extrapatrimgniau seja, ndo tem valor
econdmico; inalienaveis pelo fato de ndo possuateacomercial, ndo pode
a pessoa dele desfazer-se; indisponiveis, ndomdeontade propria ndo o
guerer, nascem e extinguem-se conosco; sao imiphesisr por ndo se

extinguir com 0 uso ou com o passar do tempo; peioraveis, pois nao
podem ser dados em garanitfa.

Para a protecdo e efetivacao dos direitos fundaiseiat magistrado s6 deve possuir
um unico limite: a Constituicdo. Nem a lei e nema falta pode impedir que os juizes fagcam
cumprir os mandamentos constitucionais, sobretgdwoamas constitucionais definidoras de
direitos fundamentais. Afinal, ndo sao os direftoglamentais que circulam no ambito da lei,
mas a lei que se move no ambito dos direitos fuedsas. A Constituicdo representa a
referibilidade e a concretude de um ordenamenidigar harmoénico e coeso.

Para Sarmento, o principio da dignidade da pessoaia, “sustenta-se por consistir
no epicentro axiolégico da Constituicdo da Repablitaveria de ser reconhecido como o
principal critério na aplicacdo da ponderacdo desbeonstitucionais?®® A dignidade da
pessoa humana afirma-se, assim, conclui Sarmentad‘o principal critério substantivo na
direcdo da ponderacdo de interesses constituciorRastanto, o operador do direito, ao
deparar-se com uma colisdo entre principios cocgtitais, tem, observada a
proporcionalidade, “de adotar a solucdo mais cdédeea com o0s valores humanitarios que
este principio promove??

Trata-se de limitacdo absoluta, o que implica &glémcia do principio da dignidade
da pessoa humana em qualquer caso de conflito safirestos a liberdade de expressao e de

informagao.

202\VENOSA, Silvio de SalvoDireito civil. Parte Geral v.1, Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.23.

203 SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituicdo Fed®&il de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p.74.

204 Ponderacéo de Interesses na Constituicdo Fed®ial de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.76.
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Desde 1988 firmados no topo do nosso ordenamentdico, os direitos da
personalidade constam hoje também no novo Codigid @asileiro, Lei 10.406 de 10 de
janeiro de 2002, como uma novidade no diploma,opqee o Codigo revogado, ndo tratava
da matéria.

Pasquali defende o principio da dignidade da pdssweana como oposicéo a outros

valores ou principios coletivos:

“Inexiste valor no mundo que supere o da pessoaahamem hipotese
alguma pode prevalecer o valor coletivo mediansaarificio do valor da
pessoa humana, devendo, pois, prevalecer o pondépdignidade da pessoa
humana, sobre qualquer outro valor e princigi®”.

O principio da dignidade da pessoa humana pode raudypla funcdo: “[...] Se por
um lado, serve como elemento de protecdo dos afirdiilndamentais contra eventuais
medidas restritivas; e, por outro, serve como fjaativa para imposicao de restricbes aos

préprios direitos fundamentaig®

[...] Os principios que permeiam a dignidade das@eshumana estédo
fincados no rol dos direitos da personalidade, lw&mo ancorados no
conjunto de direitos fundamentais, de tal sorte qaso ocorra (des)respeito
pela vida, pela integridade psicofisica, pela maral imagem do ser
humano, ou suas condigBes minimas de existénemsapladas estar-se-a
diante da violacdo da dignidade da pessoa humarjaDgssa forma, o
pensamento juridico objetificante somente sera radpe a partir da
(re)fundamentacgédo do Direito. O fundamento se pirtr do ser-no-mundo.
Mundo é aclareira do Ser,a qual o homem se ex-pbde por sua esséncia
lancada. [...] A dignidade da pessoa humana €, poissendo Melhor
dizendo: uma con-juntura, sempre de acordo comstindeHistorico do
Homem que mora na Verdade do Bér.

Na visdo de que a contextualizacéo histérico-calltda dignidade da pessoa humana
€ necessaria e relativa, Mello traz alguns exemigasios ao cotidiano da vivéncia social,

chamando nossa atenc¢do ao final para uma duvigande estes exemplos:

205 PASQUALI, RenataO devido processo legal e a liberdade de imprefsato Alegre: Sergio Antdnio
Fabris Ed., 2009, p.19.

206 ANDRADE, Fabio Martins deMidia e Poder Judiciario: A influéncia dos Orgdoa Widia no Processo
Penal Brasileiro.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.224.

207 MELLO, Cleyson de Morae<ddigo Civil Comentado e InterpretadGampo Grande: Contemplar, 2013,
p.49-50.
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[...] @) a colocacdo de algemas em todo e quaiqdariduo? b) a aplicacao
da pena “de cara para a parede” a todos os aluawsssos? c) a
disponibilizacdo das notas dos alunos nos corredonéversitarios? d) a
impossibilidade de matricula do aluno por faltapdgamento? e) o aborto
nas questbes da anencefalia? f) a questdo doodideis familias, em
especial, a homoafetividade e a concepcéo do guotir"? g) a questdo da
transfusdo de sangue em relacdo as “testemunhBendé’™? h) o direito de
morrer com “qualidade de vida"? Neste caso cabegaiste pergunta: a
dignidade ddhomo humanuséo estaria acima do multiculturalismo? Seria o
caso da adocdo de um paradigma universal minimotradezisse uma
espécie de “invariantes ontoldgicas” ou “invariarge-sistentes”? Ja que em
certas regifes atos atentatorios a dignidade hus@mtdos como legitimos
e suportados pela pratica soéfél.

Em sua interpretacéo, Filho afirma que “o princigdodignidade da pessoa como um
principio fundamental geral e os direitos fundamentcomo principios fundamentais
especiais, que sdo a concretizacdo do principidafmental geral da dignidade da pessoa
humana’2°®

Para Moraes, o principio da dignidade humana pedmterpretado como:

[..] um valor espiritual e moral inerente & pesspsge se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente eneédpel da propria vida
e gue traz consigo a pretensdo ao respeito pog pag demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todcaisb juridico deve

assegurar, de modo que, somente excepcionalmeossamp ser feitas
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentai®gs sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem tedasssoas enguanto
seres humand4®

O homem a imagem e semelhanca do Criador derivaesuaente dignidade e
grandeza, onde identifica assim, seu lugar nariastona sociedade. No ambito do direito, a

dignidade da pessoa humana néo é, s6 o ser hunmeréro de imputacao juridica, valor

2089\IELLO, Cleyson de Morae<odigo Civil Comentado e InterpretadG@ampo Grande: Contemplar, 2013,
p.50.

209GUERRA FILHO, Willis SantiagoProcesso Constitucional e Direitos Fundament&svisada e Ampliada
Sao Paulo: RCS, 2005. p.62.

2I0MORAES, Maria Celina BodinO Conceito da dignidade humana: substrato axiolégie contelido
normativo.In: Sarlet, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, &ios Fundamentais e Direito Privado. Revisada e
Ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006115.
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supremo da ordem juridiéd O reconhecimento e a protecéo da dignidade d@pé&ssnana
pelo Direito s&o resultados da evolugéo do penstntemano.

Bittar assevera que, historicamente, quanto a diégi@ humana: “[...] a no¢do nao
estd ausente no pensamento grego, pois se maniiastaoncepcdo cosmoldgica de
responsabilidade ética dos estoicos [?2fGomes afirma que o pensamento estoico atribui &
dignidade da pessoa humana “uma qualidade intdresdstente em todos os homens. Ainda
segundo o0 ensinamento da mencionada autora, aldignhumana tem sua base na liberdade
e na igualdade®'3

O que liga os direitos fundamentais a liberdade digaidade humana, nos seus
teores historicos e filosoficos, demonstrara aip@&mtia desses direitos, que séo inerentes da
pessoa humana, delineando toda sua universalidade ideal.

Sarmento assevera queo principio da dignidade da pessoa humana repeesent
epicentro axiologico da ordem constitucional, iraado efeitos sobre todo o ordenamento
juridico [...]”. Segundo o autor pode ser dito ¢oeprincipio em questdo é o que confere
unidade de sentido e valor ao sistema constituigone repousa na ideia de respeito irrestrito
ao ser humano, raz&o Ultima do Direito e do Estato"

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, sendw referéncia ética e
juridica para os povos, traca a indivisibilidadstde direitos, dispondo sobre a categoria dos
direitos civis e politicos ao lado dos direitosr@micos, sociais e culturais. Destarte, conjuga
o discurso liberal e o discurso social da cidaddéean como o valor da liberdade e o valor da
igualdade. Esses direitos ndo poderdo ser alienati@glos, emprestados, e deverdo ser

respeitados pelos Estados-membros da Organizagddagdées Unidas.

Predmbulo: Considerando que o reconhecimento daiddide inerente a
todos os membros da familia humana e de seusodiligitais e inalienaveis

2USILVA, Jose Afonso daA dignidade da pessoa humana como valor supremtedsocracia In: Revista de
Direito Administrativo, vol. 212, 1998, p.89.

21BITTAR, Eduardo Carlos Biancialermenéutica e Constituicdo: a dignidade da pesagaana como legado
a p6és-modernidaddn: FERRAZ, Anna Candida da Cunha (org.). Dirgitmmanos fundamentais: positivacéo e
concretizacdo. Osasco: Edifieo, 2006, p.41.

215GOMES. Andréia Sofia Esteve# dignidade da pessoa humana e o seu valor jurigiadindo da
experiéncia constitucional portuguesi: MIRANDA, Jorge (coord.). Tratado Luso-Bragite da Dignidade
Humana — S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p.24-37.

21iSARMENTO, DanielA ponderacdo de interesses na Constituicdo Fed®Rial de Janeiro: Lamen Juris,
2002, p.72.
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é fundamento da liberdade, da justica e da pazur@m [...] Considerando
gue os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na,Gard fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade da pessoa lauenaa igualdade de
direitos do homem e da mulher [...] Considerand® sl Estados membros
se comprometeram a promover, em cooperacao conmagdebl Unidas, o
respeito universal aos direitos e liberdade fundaai® do homem e a
observancia desses direitos e liberdatfes.

O principio da dignidade da pessoa humana foi upoitante passo em direcdo a
paz entre os blocos rivais, integrando a legisldg@gica internacional. Segundo Moraes, a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europsainada em Nice, em dezembro de
2000, assegura em seu artigo primeiro: “A dignidddeser humano é inviolavel. Deve ser
respeitada e protegida®®

A dignidade da pessoa humana sempre existiu, mast@ argumentar que foi
apenas nas Ultimas décadas do século XX que elariadigpr¢ca universal. O Brasil adotou o
principio da dignidade humana como o mais impoetaet todos os principios, devido a sua
funcionalidade dentro do sisterftd.

Sarmento aborda a importancia da positivacdo daidiige da pessoa humana:
“Consagrado como fundamento da Republica FederdtvBrasil (art. 1°, inciso Ill, CF), e
que costura e unifica todo sistema patrio de disditndamentais®®

O homem para desfrutar de uma vida digna, digni@éstéee que, para Barroso pode
apresentar-se em dois aspectos, o intrinseco ginseco, onde o aspecto intrinseco segundo

0 autor:

O aspecto intrinseco, inerente, € a parte maisildifé ser explicada, nao
podendo fazer parte de um rol taxativo por motivas dnumeras
possibilidades existentes e a mutabilidade dosresloonforme o tempo,
historia, fatos, religides, pessoas, ou seja, &ator subjetivo. O aspecto
intrinseco da dignidade da pessoa humana esttae®nite relacionado aos
direitos fundamentais de primeira geracdo. E aidiégie mais instintiva do

215 BITTAR, Eduardo Carlos Biancddermenéutica e Constituicdo: a dignidade da pessomana como
legado a pés-modernidadén: FERRAZ, Anna Candida da Cunha (org.). Dirgittumanos fundamentais:
positivacdo e concretizacdo. Osasco: Edifieo, 200k,

216 MORAES, Maria Celina BodinO Conceito da dignidade humana: substrato axiolége contetido
normativa In: Sarlet, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, &ios Fundamentais e Direito Privado. Revisada e
Ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006117.

217 SARMENTO, Daniel.Direitos Fundamentais e Relagées PrivadR#o de Janeiro: Lamen Jdris, 2004, p.
110.

218 Op. Cit.,p.110.
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homem, nem por isso é considerada mais importantgid as outras como
se vera a sequit?

Para que a dignidade da pessoa humana seja cumprédos preceitos
constitucionais devem ser cumpridos, exigindo assimprestacao positiva ou negativa do
Estado, preceitos tais que possuem uma relacata di@m o principio constitucional
garantidor da dignidade da pessoa humana.

O artigo 6° da constituicAo de 1988, expondo oitds sociais, dispde da
“importancia do aspecto extrinseco material daidage da pessoa humana, que funciona
como diretriz de um minimo de condi¢cbes materiaisase viver com dignidadé® Esse
aspecto possui como finalidade gerar um minimo ete-estar ao cidadao, oferecendo-lhe
uma qualidade de vida digna por meio da justicguaadade social.

Segundo Silva, os direitos sociais sao normas itocishais que: “possibilitam
melhores condicbes de vida aos mais fracos, dirgjtee tendem a realizar a igualdade de
situacOes sociais desiguais. O poder de acdo aadedegalmente a toda pessoa para defesa
e protecdo de toda e qualquer espécie de bensiaisaten imateriais, do qual decorre a
faculdade de exigir a prestacao ou abstencao de @ico cumprimento da obrigagéo, a que
outrem esteja sujeito. As duas funcdes sdo relesantecessarias para a concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana. O respeiwsses direitos aponta para a
concretizacdo da dignidade da pessoa huntgha’.

O Estado possui o dever de cumprir o minimo exis&nelacionado aos direitos. A
Constituicdo da Republica direciona o Estado pasua obrigacdo tanto negativa como
positiva em seu artigo 3° onde dispbe que sao asbjsivos fundamentais constituir uma

sociedade livre, sem preconceitos, erradicar agzeba marginalizacdo e as desigualdades:

A protecéo internacional dos direitos do homem xeoa promocao, por
meios juridico-internacionais, da garantia dos ittise fundamentais
relativamente ao proprio Estado de que cada umdadaéo...e tem por

2IBARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paul@. Comeco da Histéria. A nova interpretagéo
constitucional e o papel dos principios no direfmsileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova
Interpretagdo Constitucional. Ponderacéo, Dirdimsdamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janetrmvar,
2003, p.375.

2200p. Cit p.377.

22I5|LVA, Jose Afonso daA dignidade da pessoa humana como valor suprenaedecracia In: Revista de
Direito Administrativo, vol. 212. 1998, p.91.
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causa...sobretudo o repudio da opresséo feitaegones politicos de varios
sinais ideoldgicos e a consciéncia universal daidégle da pessoa humana
que vai se formand?

Os principios constitucionais expressam valoresyatmlando-os como um “dever”,
ou seja, 0s principios irdo instrumentalizar paampo juridico os valores, para que estes
sejam realizados. O STF faz referéncias expresshgnadade da pessoa humana em seus

julgados conforme segue abaixo:

Trafico de entorpecentes. [..] Prisdo em flagradbice ao apelo em
liberdade. Inconstitucionalidade: necessidade dequatdo do preceito
veiculado pelo artigo 44 da Lei 11.343/06 e dogart®, inciso XLII aos
artigos 1°, inciso lll, e 5°, incisos LIV e LVII danstituicdo do Brasil. [...]
Apelacédo em liberdade negada sob o fundamento &® qutigo 44 da Lei
n. 11.343/06 veda a liberdade provisoria ao presdlagrante por trafico de
entorpecentes. Entendimento respaldado na inabditgale desse crime,
estabelecida no artigo 5°, inciso XLIII da Consti#io do Brasil. Afronta
escancarada aos principios da presungéo de inec@&idevido processo
legal e da dignidade da pessoa humana. Inexist&leiantinomias na
Constituicdo. Necessidade de adequacdo, a essespjms, da norma
infraconstitucional e da veiculada no artigo 5€jsn XLIlI, da Constituic&do
do Brasil. A regra estabelecida na Constituicamn lassim na legislacéo
infraconstitucional, € a liberdade. A priséo fazapéo a essa regra, de modo
que, a admitir-se que o artigo 5°, inciso XLIlladstlece, além das restricbes
nele contidas, vedacao a liberdade provisoria,nflitmentre normas estaria
instalado. A inafiancabilidade ndo pode e néo deveonsiderados os
principios da presuncdo de inocéncia, da dignidkd@essoa humana, da
ampla defesa e do devido processo legal — comstitwisa impeditiva da
liberdade proviséria. Ndo se nega a acentuada idade da conduta do
traficante de entorpecentes. Nocividade aferiviispmaleficios provocados
no que concerne a saude publica, exposta a soeiedddnos concretos e a
riscos iminentes. N&o obstante, a regra consagraaeidenamento juridico
brasileiro € a liberdade; a prisdo, a excecao.ghareede a ela em situacoes
marcadas pela demonstracdo cabal da necessidadegdegacdo ante
tempus. Impde-se porém ao Juiz, nesse caso o dewexplicitar as razdes
pelas quais alguém deva ser preso cautelarmests psrmanecendo. (HC
101.505, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 15-22Z% Turma, DJE de
12-2-10).No mesmo sentido: HC 100.742, Rel. Min. Celso dellayie
julgamento em 3-11-09, 22 Turma, Informativo 56&, H01.055, Rel. Min.
Cezar Peluso, julgamento em 3-11-09, 2% Turma, BJEL8-12-09Em
sentido contrario: HC 93.229, Rel. Min. Carmen lajgulgamento em 1°-4-
08, 12 Turma, DJE de 25-4-08". (BRASIL, STF, 2012)

22MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - toma Preliminares: o Estado e os Sistemas
Constitucionais. Coimbra: 1997. p.93.
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A dignidade da pessoa humana, fundamento previstartigo 1°, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988, constitui um vetoragicacdo dos direitos e garantias
fundamentais. Sendo aplicado pelo STF em divespastunidades de seus julgados. O
carater de extrema generalidade das normas deppoiriorna impossivel, em boa logica, a
delimitacdo do seu objeto e do seu campo de aflica@riando sua aplicagdo caso a é&%0.

Nunes afirma que: “[...] ndo pode o Principio dgriilade da Pessoa Humana ser
desconsiderado em nenhum ato de interpretacdoae@ti ou criacdo de normas juridicas”. A
interpretacdo ndo pode ocorrer sem a observacée gaacipic??

Para Barroso, “grande parte da doutrina defineemuiee 0 subjetivismo da vontade
do legislador e o objetivismo da vontade da leiederevalecer a vontade da 1&°.

Apesar de todo o esforco dos doutrinadores, € deoseluir que os meétodos
tradicionais continuam prevalecendo até hoje. @Qdestlevera promover o cumprimento e a
concretizacdo da dignidade, que ocorrera pelagp@stpositiva ou negativa na obediéncia

dos Direitos Fundamentais que estéo positivad@somatituicao.

3.1 DIGNIDADE E LIBERDADE

O ambiente da liberdade, conectado as novas tegasl@ntronizou na vida do
brasileiro todo um conjunto de ferramentas que ematias midias sociais aos mais diversos
veiculos de comunicacdo. O Brasil de hoje é radieate diferente daquele que conhecem os
constituintes, pontilhado de emissoras de radi®/ecbmerciais e comunitérias, de jornais,
revistas, sites e blogs das mais variadas tintawes, formando um verdadeiro mosaico de
percepcoes e ideidé®

Barcellos assevera que um “dos poucos consensasotedo mundo contemporaneo

diz respeito ao valor essencial do ser humano,oi¢spdo a dignidade da pessoa humana

223 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: tomo. IPreliminares: o Estado e os Sistemas
Constitucionais. Coimbra: 1997, p.93.

224 NUNES, Luiz Anténio. O principio constitucional da dignidade da pessoamhna doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.51.

225 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paul@. comeco da histériaA nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no dirdtasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nov
Interpretacdo Constitucional. Ponderacéo, Dirdimsdamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janetrmvar,
2003, p.379.

226 GOMES, Marcos EmilioA Constituicdo de 1988 - 25 anesA Construcdo da Democracia e Liberdade de
Expressao: O Brasil antes, durante e depois dati@onte. Sado Paulo: Instituto Vladimir Herzog, 3)}.15.
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como um axioma da civiliza¢do ocidental e talvémiaa ideologia remanescente no inicio do
novo milénio”2?’

O artigo 4° da Declaracao dos Direitos do Homerm €idadéao estabelece:

“A liberdade consiste em poder fazer tudo o quepradudique o préximo.
Assim, o exercicio dos direitos naturais de cadadm ndo tem limites
sendo aqueles que asseguram aos outros membrosieldage 0 gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem senmaaados pela lei”.

Os direitos garantidos na constituicdo de 1988 mawmstque o arduo caminho
trilhado para a conquista da liberdade de expressBoimprensa no Brasil, nos faz lembrar a
luta empunhada por aqueles que sofreram peladaltdboerdade. A Constituicdo Federal, ao
assegurar a liberdade de expressdo, ndo permiteuso ssem implicar responsabilidade
daquele que causar dano material ou moral a outrem.

O pais vive 0 mais longo periodo continuo de videnatcratica de sua histoéria.
Muitas questbes complexas relacionadas a liberded@xpresséo foram surgindo envolvendo
a imposicéo de limites a este direito fundamematessarios a protecdo de outros direitos
igualmente importantes como dignidade da pessoahamgualdade, privacidade, honra e
devido processo legal.

O assassinato de Vladimir Herzog foi um marco s#ohia da constituicdo, quando
oito mil pessoas conseguiram chegar a CatedralédpaBa o culto ecuménico em 31 de
outubro de 1975, realizado por Dom Paulo EvaristeasAem memoéria do jornalista que se
tornou um simbolo da luta de resisténcia demoerat®egundo Gomes, “a saga da
recomposicdo democratica, que sO se consolidanaacpromulgacdo da nova Constituicao,
tem seu ponto de partida efetivo nas ruas, a ghtjuele ato ecuménicé®

A garantia da liberdade de expressao inscrita clnfundamental que passou a
reger a nacdo, nem sempre € considerada pelosioglaél liberdade de expressao nao se
presta somente a proteger as opinides que est@mwatdo com os valores nutridos pela

maioria, mas também as que delas divergem.

227 BARCELLOS, Ana Paula dé eficacia juridica dos principios constitucionads principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,.p.103

22G0MES, Marcos EmilioA Constituicdo de 1988 - 25 anesA Construcdo da Democracia e Liberdade de
Expressao: O Brasil antes, durante e depois dati@onte. Sado Paulo: Instituto Vladimir Herzog, 3)}.16.
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A ruptura constitucional no Brasil comecou nas poagdes de gabinete antes do
plebiscito de 1963 que restaurou o presidencialisroe poderes de Jodo Goulart. A saga da
recomposicdo democratica, que so se consolidaraa@% depois com a promulgacéo da atual
constituicdo, que teve seu ponto de partida efetasruas, a partir daquele ato ecuménico,
gue reuniu tal multiddo sem a facilidade das redesis dos dias de hoje e sem convocagéo
da midia??® Uma norma constitucional ndo pode ser interpretied@modo absoluto e de forma
isolada, devendo se rechacar excessos e arbérogue os direitos individuais ndo podem
ser considerados ilimitados, devendo conviverlasdiades harmoniosamente.

A liberdade de expressdo nado pode ser considerawgi® cm direito absoluto,
havendo restricdo e mitigacdo a liberdade de ingarerom vistas a preservar outros direitos
individuais tao relevantes, como, por exemplo,iostds da personalidade.

Prevista no artigo 220 da Lei Maior, a garantiastitucional de liberdade de
expressao, é verdadeiro corolario da norma prewstartigo 5°, inciso IX, que consagra a
liberdade de expressdo da atividade intelectuaistian, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licencga.

Moraes, a respeito de sua obra Constituicdo doilBrasrpretada e Legislacao

Constitucional, comenta a pertinente licao:

O direito de receber informacfes verdadeiras € weita de liberdade e
caracteriza-se essencialmente por estar dirigidéodns os cidadaos,
independentemente de raga, credo ou convic¢adcpeiiibsofica, com a
finalidade de fornecimento de subsidios para a doém de conviccdes
relativas a assuntos publicos. A protecdo congtitat as informacdes
verdadeiras também engloba as eventualmente esrénasio comprovadas
em juizo, desde que ndo tenha havido comprovadm@ega ou ma-fé por
parte do informador. A Constituicdo Federal ndotgge as informacdes
levianamente ndo verificadas ou astuciosas e pitadamente erroneas,
transmitidas com total desrespeito a verdade,gwliberdades publicas ndo
podem prestar-se a tutela de condutas ilicitasrodegdo constitucional a
informacéo é relativa, havendo necessidade dengistias informacdes de
fato de interesse publico, da vulneracdo de comdintimas e pessoais,
protegidas pela inviolabilidade a vida privada, @e gndo podem ser
devassadas de forma vexatéria ou humilh&fite.

225 Op. cit p. 24.

230 MORAES, Maria Celina BodinO Conceito da dignidade humana: substrato axiologe conteldo
normativo.In: Sarlet, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, &ios Fundamentais e Direito Privado. Revisada e
Ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20p6252.
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O artigo 3° da Constituicao dispbe que séo “seystiobs fundamentais constituir
uma sociedade livre, sem preconceitos, erradicapolreza, a marginalizacdo e as
desigualdades”. O exposto nos faz observar quén@dmaior importancia do status negativo
do Estado em relacdo ao status positivo e simstéeaia de um elo entre os dois status.

O ser humano possui direitos que lhe permitem usuffo minimo existencial.
Nesse sentido Moraes admitiu uma abertura maiajuegoas possibilidades elencadas como
direito fundamental na Constituicdo da Republica.

Marinho Assevera que:

Resulta das necessidades a que 0 homem devezatizaa assegurar a sua
propria sobrevivéncia e a de sua prole e integrarasvida social cercado de
dignidade e respeito [...] Se 0 homem €& naturalnenmtienado para
conservacdo da espécie pela reproducdo, possusequentemente, um
direito natural a contrair matriménio e a gerarr@rca prole. Se para
sobreviver necessita de alimentos e de abrigamsérac as intempéries,
possui um direito natural de alimentar-se e deuiokabitacao. [...] Sentir a
justica sem precisar fundamenta-la no Direito Rasité sentir o Direito
Natural!

Os sentimentos de justica devem se expressar caomibo dnatural baseado em
valores independentes de sua positivagédo; sengietisobvincula-se totalmente aos instintos
e ao proprio direito a sobrevivéncia, ou seja,0® taquilo de que o homem necessita para dar
continuidade a sua vida. Esse direito € intring@cbomem, encontra-se enraizado nele.

Historicamente foram desenvolvidas quatro geragéedireitos fundamentais do ser
humano ligadas ao direito de liberdade. Apds alug@o francesa, o conceito juridico de vida
passou a agregar a caracteristica de autodetedpimagnana, de liberdade. A partir dai, a
vida somente é integral quando se tem liberdadedi@gos fundamentais apontam para a

realizacdo material da igualdade e da liberdadatir de acdes positivas do Estado.

ZIMARINHO, Inezil Penna; MARINHO, Marta Diaz Lopes ft&. Estudos das Diferencas entre o
Jusnaturalismo, Historicismo, Sociologismo, Norwiatho e Culturismo e o Jusnaturalismo no BraBilasilia
Instituto de Direito Natural, 1980, p.15.

ZBARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paul@. comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direfimsileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org). A Nova
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Surgiu, entdo, a necessidade de se especificdoague é de dominio publico e o
que é de dominio privado, regulando-se o quantum guEstado pode interferir na
particularidade humana, na liberdade do cidaddogeSdai os direitos fundamentais de
primeira geracaé:>

Os direitos fundamentais de primeira geragcdo aalviedo pensamento liberal-
burgués do século XVIII, de cunho individualistéisando a protecdo do homem perante o
Estado estando neles abrangidos os chandics®s de personalidadgo cidadad*

A liberdade teve que ser garantida pelo Estado mpeio de sua abstencéo,
garantindo assim, os direitos individuais universaite, direitos de defesa frente ao Estado,
gue se revelou inimigo dos cidaddos durante adpsessiva do século XVIII. O individuo
devia limitar sua prépria liberdade para defendealor fundamental da propriedade.

Segundo Araujo e Nunes Junior “os direitos de pramgeracdo ou direitos de
liberdade tém por titular o individuo, sdo opordvad Estado, traduzem-se como faculdades
ou atributos da pessoa; enfim, sdo direitos detésiia ou de oposicdo perante o Estatd”.

Bittar assevera que os direitos fundamentais dega geracdo segundo a Escola

do Direito Natural, seriam:

Aqueles direitos inerentes a cada ser humanojrekisem seu amago antes
e independentemente ao direito positivo. Eles doesh o minimo
existencial do homem, sem o0s quais 0 mesmo naeatiea. Tem tanto um
carater relativo ao ambito corporeo (direito a yidaintegridade fisica),

Interpretagdo Constitucional. Ponderacéo, Dirdimsdamentais e Rela¢cdes Privadas. Rio de Janetrmvar,
2003, p.382.

2337 doutrina costuma utilizar-se das expressdes tgerae “dimensdo” para caracterizar cada uma das
acepg0es juridicas da “vida”. Trata-se de expresgdeonsolidadas, motivo pelo qual as utilizamogresente
trabalho, sem, entretanto, deixar de enfatizarigténcia de alguma polémica quanto a utilizacaondesmas,
como aponta Arion Sayao Romita, que prefere admaxpressées “familias”, “naipes” ou “grupos” dteitbs
fundamentais, sob a argumentacéo de que “Usuarépsego do vocébulo geracdes para designar asgamil
(naipes ou grupos) de direitos fundamentais. Naoate, porém, de geracdes, estas se sucedem passar do
tempo, umas tomam o lugar das outras. Nao € o cpreey porém, com os direitos fundamentais. A agéd

dos direitos de determinado naipe ndo faz desagrares anteriores. Os diferentes grupos de direitos
fundamentais existem simultaneamente, concomitarien sendo impensavel a supressao dos direitos de
primeira e segunda “geracdes” pelo fato de se aewsha terceira “geracao”. E acrescenta o SayadRaye
nao se justifica a denominacao “dimensdes”, vezajmesma sé adquire legitimidade quando alusiverta e
determinado direito, mas se revela impropria pasagmar os grupos de direitos fundamentais. CbrABayéao
Romita, op. cit. p.89-90.

Z4MELLO, Claudio Ari. Contribuicio para uma teoria hibrida dos direitos gersonalidadeIn.: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O Novo Cédigo Civil e a Constitiii; Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.57
25ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Sano.Curso de direito constitucionalS&o Paulo:
Saraiva, 2007, p.56.
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quanto psiquico e moral (direito a imagem, privad&l a honra) do ser
humano’3®

O conceito de dignidade da pessoa humana e o tondei personalidade séao
totalmente compreensiveis quando analisamos o @uartignidade do homem pode ser
maculada mediante o desrespeito ao direito de stspmalidade. Os direitos de primeira
geracdo sao considerados negativos porque tendemitaa a intervencdo do Estado na
liberdade individual, caracterizando-se como umiudd negativa por parte dos poderes
publicos.

Claudio Melo assevera que:

[...] a expressao "social" encontra justificatigatre outros aspectos [...], na
circunstancia de que os direitos de segunda dirnenz@dem ser

considerados uma densificacdo do principio da gaissocial, além de

corresponderem a reivindicacfes das classes mamoee€idas, de modo
especial da classe operaria, a titulo de compemsagd@virtude da extrema
desigualdade que caracteriza as relagbes com a&eclespregadora,

notadamente detentora de um menor grau de podedmom

Os direitos fundamentais vdo em busca da igualdederial através da intervencao
positiva do Estado para sua concretizacdo. Vincglaras chamadas “liberdades positivas”,
exigindo uma conduta positiva do Estado, pela bdedaem-estar social.

Os direitos de segunda geracao sdo os chamaddsgde protecdo sociais, que se
caracterizam pelo direito dos cidaddos em exiginera prestagéo positiva do Estado para sua
protecdo. Os direitos sociais constitucionais sende “norte” para termos a nocdo do
minimo material do aspecto extrinseco, mas ainda eéiste uma posicdo definitiva
doutrinaria e jurisprudencial para os direitos ouegram este aspecto da dignidade da pessoa
humana.

Com as dificuldades e conquistas decorrentes daurdas luta social pelo
reconhecimento e pela eficacia dos direitos civigobticos, de primeira geragdo, e dos

direitos econdémicos, sociais e culturais, diretessegunda geracéo, outros valores, até entao

ZBITTAR, Carlos Alberto. Apud BELTRAO, Silvio Romer®ireitos da Personalidade: de acordo com o
Novo Cddigo CivilSao Paulo: Atlas, 2005, p.24.

BIMELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos personalidade In.: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O Novo Cdadigo Civil e a Constitlie; Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.52.
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nao tratados como prioridade na sociedade ociddataim colocados na pauta de discussao
em periodo posterior ao final da Segunda Guerradidjnrem 1945, referidos valores, para
serem efetivados, exigiam soluc¢des inovadoras guereconhecimento de direitos de estirpe
diversa dos ja positivados poderia satisfazer.sbsteos direitos passaram, assim, a serem
alcunhados de direitos de terceira geragao.

“Tais direitos, também conhecidos como direitossdidariedade ou fraternidade,
caracterizam-se, assim, pela sua titularidadeicaletl difusa, tendo coincidido o periodo de
seu reconhecimento ou positivagdo com o0 processintdenacionalizacdo dos direitos
humanos’23®

Os direitos de terceira geracao caracterizam-se gestintivo de demandarem a
participacdo intensa dos cidadaos, sem a qualerdceficacia, requerendo a existéncia de
uma consciéncia coletiva na atuacao individual a#gacmembro da sociedade, em alianca
com Estado. Em regra, ndo se destinam a protedaadnal, mas sim a protecao de grupos,
0 que se afina com as necessidades das sociedadesssda, provenientes da urbanizacdo das
sociedades humanas.

As principais mudancas desses direitos trouxerawasoeivindicacdes de novos
movimentos sociais. S8o elas: “direito a paz, aseeolvimento e a autodeterminacédo dos
povos, direito a um ambiente saudavel e ecologingmequilibrado e direito a utilizacdo do
patrim6nio comum da humanidacé®.

Os direitos fundamentais da quinta geracdo, comdeoguarta, também ndo sao
pacificamente reconhecidos pela doutrina, comoooosadas trés primeiras. No entanto, 0s
direitos que por essa geracdo sdo reconhecidos sgjam, a honra, a imagem, enfim, os
“direitos virtuais” que ressaltam o principio dagmidade da pessoa humana, decorrem de
uma era deveras nova e contemporanea, advinda ceraaerbado desenvolvimento da
Internet nos anos F&°

Araljo e Nunes Junior asseveram que os direitogjudata e quinta geracoes

referem-se:

Z8bid., p.53.

Z9BONAVIDES, PauloCurso de Direito ConstitucionaB&o Paulo: Malheiros, 2004, p.143.

2MELLO, Claudio Ari. Contribuicio para uma teoria hibrida dos direitos dersonalidadeIn.: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O Novo Cdadigo Civil e a Constitlie; Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.52.
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[...], apesar de novos em se considerando o momderseu reconhecimento,
em principio representam novas possibilidades deagas, a privacidade,
liberdade, enfim, novas exigéncias da protecdo gmidihde da pessoa,
especialmente no que diz com os direitos de qgeracid*

Esses direitos se constituiram como direitos d@@opara o povo, com a finalidade
de impor limites na esfera de atuacdo do EstadceEgao aos individuos. Conforme Sarlet,
a classificacdo de quarta e quinta dimenséo “éegessaria, porque a quarta trata sobre a
bioética e, bio" significa vida e entraria na primeira dimensaoddeitos enquanto a quinta
trata a respeito da cibernética e informacgéo egatna terceira dimenséo de direitos”.

O Estado deve promover uma liberdade publica, diwartomo um mediador
imparcial do debate publico, condicdo que |he daraalguns deveres-poderes. Fiss

complementa que:

Um mediador deve ser sensivel as limitacdes quecossos - como tempo e
dinheiro impdem ao debate e pode ter de dizer: jAl@sivimos muito deste
lado. Talvez outros devessem ter a chance dedatas de votarmos”. Um
mediador imparcial quer vigorosa expressdo de sjséms € também
sensivel aos excessos na defesa de ideias e attonoleatais excessos sobre
a gqualidade do debate. Um mediador imparcial poslevezes ter de
interromper e dizer: “Wocé ndo poderia conter-se@&tem sido tdo abusivo
no modo como tem exposto seu ponto de vista quesgeé retiraram por
completo do debates*?

Segundo Branco, “0 ser humano se forma no contato o seu semelhante,
mostrando-se a liberdade de se comunicar como @g@mdelevante para a propria higidez
psicossocial da pessoa”. A liberdade de express&sté como corolario da dignidade
humana. Os problemas relacionados sobre a libemiadxpressado tém origem na falta de
distincdo entre as diversas formas de exercicisadéberdade, o que gera distor¢cbes e

permite o confronté*?

2IARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Sano.Curso de Direito ConstitucionaB&o Paulo:
Saraiva, 2007, p.57.

242 FISS, OwenA lronia da Liberdade de ExpressdBstado, Regulacdo e Diversidade na Esfera Publica
Traducdo e Prefacio de Gustavo Binenbojm e Caiadwiax Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro: Reno2@05,
p.54.

243 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio tWés; MENDES, Gilmar FerreiraCurso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.403.
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Cada cidadédo deve ter asseguradas as suas liberledamentais, incluindo-se

nestas a liberdade de expresséo.
3.2 A DIGNIDADE HUMANA E OS LIMITES A LIBERDADE DEINFORMAGCAO

Nem sempre as construcdes teoricas e, especialmangprudenciais fornecem
elementos precisos para a identificacdo de unrioritéaro de solugéo do conflito envolvendo
os principios da dignidade humana e os limitesilserdade de informacdo. Por vezes os
julgados se perdem em peculiaridades dos casosetosic deixando de estabelecer uma
“doutrina” mais substanciosa.

Entretanto, a analise dos varios sistemas jurigieosnite identificar alguns critérios
importantes de solugéo do referido conflito. Senatpretensao de esgotar o tema, trataremos
dos seguintes critérios de solucao do conflitm #ste dadctual malicé; b) o “balancing”;

c) veracidade da informacéo; d) o interesse pulglia) o abuso de direito.

3.2.1 O teste da 4ctual malice”

A andlise do sistema norte americano demonstrawsmm predominio da liberdade
de imprensa em face dos demais interesses emtoomfliconstituicdo € interpretada de
maneira a dar prevaléncia a liberdade de impreqsmas restringindo-se diante de situacbes
de abuso evidente. Fora destas hipéteses o camptuagdo da imprensa é extremamente
largo, impondo pesadas compressfes aos direitogdndis e até mesmo aos interesses do
Estado.

Poder-se-ia dizer que a regra é a ampla liberdadgudhcao dos 6rgdos de imprensa,
sendo excepcional a existéncia de limites. Exemaocante deste modo de tratar o conflito é
a construcado da regractual malice’®*4 A regra da actual malicé significa que o ofendido,
para lograr éxito na acdo de indenizacdo, deveapravfalsidade da declaracdo e que o
jornalista sabia da falsidade da noticiknowledge of falsitypu teria demonstrado um

irresponsavel descuidoegkless disregard)a sua conduta. Nao basta a falsidade da noticia.

244 Em portugués a expressao significaria “malicidl rémalicia verdadeira”.
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Pela s6 publicagdo falsa, o jornalista estaria anairqualquer acédo de indenizagéo.
Somente surgiria sua responsabilidade, caso, alémfalba a noticia, houvesse um
comportamento reprovavel, representado pelo comesto da falsidade daquilo que foi
veiculado ou pela total falta de cuidado na buscaeddade.

Na concepcado da Suprema Corte, a prova da verdguesenta um tipo de
autocensura, pois carrear o onus da prova da werdadornalista ndo elimina apenas as
reportagens falsas, mas também inviabiliza as tagpens verdadeiras, pois, muitas vezes, 0
jornalista ndo teria condicdes de fazer tal pravawportar o custo da demanda para produzi-
la.

Inicialmente cabe observar que a regrdatdual malice é inerente aos processos
de indenizacdo por ofensa a honrébg@l”). O teste da dctual malice” somente incide
guando existe uma publicacéo falsa. Por vezes o @laeputacao € justificado, especialmente
quando ha imputacdo de fato verdadeiro que con@aneteresse publico a critica dos atos
do Governo e seus agentes. H4, portanto, certadanmpara os atos verdadeiros.

As dificuldades surgem quando a publicacdo naordadeira, quando apresenta
inexatiddes. Nesta circunstancia incide a regra‘atdual malicé. A primeira conduta
caracterizadora daattual malice” € o conhecimento da falsidade da noticia. Entsedgue
também caracterizaattual malicé a presenca das sérias duvidas quanto a falsidade
noticia (“serious douly).

Na sintese de Hopkins: “Se o autor da acdo de iragio pode provar que o editor
do material difamatorio sabia, ao tempo da pubfioague o material era falso, actual
malice’ foi demonstrada®*

“[...] Se o editor tinha informacédo que tenderim@strar que o material que ele tinha
para publicar era falso, entéo ele teve sériagdddwsobre a verdade deste materiajatual
malice” esta presente®

Além do conhecimento da falsidadekrfowledge of falsity”)ou sérias duvidas
guanto a verdade gkrious doubt”), a “actual malice” também ¢é caracterizada pelo

irresponsavel descuido quando a verdade da puétdégeckless disregard for the trudh

245 W, WAT HOPKINS; Justice Brennan, Justice Harlamg &lew York Times Co. v. Sullivas Case Study
in Supreme Court Decision MakinGOMM. L. & POL'Y, 1996, p.469.
246 Op. cit p.470.
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A expressaoreckless significa imprudente, excessivo, irresponsavéljastamente
este grau de culpa que a jurisprudéncia exige pasaracterizacéo dactual malice. E
corrente a afirmacdo de queetkless disregard”.“é mais do que negligéncia, é a
irresponsabilidade tdo grave que é equivalenteoabezimento da falsidade. E mais do que

ignorar a verdade, é evitar a verdaé”.

3.2.2 O teste da “veracidade da informagao”

Por este critério a lesdo ao direito da persorddidseria reconhecivel quando a
informacéo divulgada néo fosse verdadeira.

Neste sentido Ramoén Daniel Piz&ffo“a informacio de fatos deve ser verdadeira,
isto €, idonea para transmitir a realidade comoCéinformador deve descrever ou revelar
essa realidade, fazendo-a cognoscivel a terceimpara realizar esta tarefa, deve deixa-la ser
0 que &, sem altera-la, sem fazer dela outra ditkere

A falta de adequacéo entre a realidade e o infoonpaida a noticia de exatidao. “A
verdade na informacédo, por fim, ndo é outra coisa g reproducdo objetiva e exata da
realidade pelo meig®®

Tipica aplicacéo deste critério encontra-se na foitgio espanhola, que no art. 20,
I, determina: “reconhecem-se e protegem-se ostasre[...] d) de comunicar e receber
livremente informacao veraz por qualquer meio digsdn”.

A partir desta regra a doutrina e jurisprudéncigaebolas passaram a distinguir a
liberdade de expressdo da liberdade de informa€dioefeito desta distincdo € o
reconhecimento de que somente a liberdade de iaf@on se sujeita ao requisito da
veracidade. A expressao de ideias e opinibes ngendem da prova da verdade. Quem
expressa uma opinido nao pode ser compelida a d#racthe a veracidade:

“Uma ideia pode ser qualificada de acertada ouceetsala, de razoavel, de
sensata ou solida, ou do contréario. Pode — inausiser acusada de ofensiva
aos direitos personalissimos de uma pessoa. Masa rdm verdadeira ou

247 Op. cit p.471.

248 P|IZARRO, Ramoén DanidResponsabilidade Civil dos Medivos em Massa de @Gmagio (Danos por
noticias inexatas ou agraviantes). Editorial HanabiyiS.R.L.; Buenos Aires;1991, p. 208.

249 |bid., p.209.
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falsa. Como bem o sustenta Desantes Guanter, &aaside movem no
mundo do opinavel e ndo no mundo inamovivel dazatf>®

Em contrapartida, quando se trata de liberdadenti@macdo, exige-se que a
informacéo seja veraz. Mais do que isto: exigeraefato noticioso. Na realidade, o que se
exige € menos a verdade absoluta do fato noticiads preferencialmente a adocéao de
cautelas no sentido de buscar e divulgar fatosadeidos, ainda que posteriormente seja
descoberta falsidade.

Como leciona Rodriguez: “para criar uma opiniaceéessario que se parta de um
determinado fato, que este seja veraz; quer dibeseguido com diligéncia razoavel, ainda
que possa resultar errdned'O que se exige, portanto, como disse Pérez Luftoé mile “a
informacéo seja veraz, sendo que esta, ainda quaexiata, seja obtida de acordo com um
canon razoavel de cuidado profissional. Para camsegta verdade o observador deve ter
uma atitude de objetividadé®?

Para observancia do requisito da veracidade deiaatiquele que exerce a liberdade
de informac&o deve empregar a diligéncia que noneate se exige do profissional neste
campo, “um especial dever de diligéncia para congsra veracidade da sua informacao”.

Observa Manuel de Cossio que a diligéncia do jmtaal‘deve ser aferida no
momento da publicagdd®® A posterior descoberta da inexatiddo da noticadetermina a
responsabilidade do agente. A conduta do agentejamento da publicacdo, € comparada
com a diligéncia que se espera do homem meédio.

A preocupacao com a veracidade das noticias pdakcparece ser uma constante
em todos os sistemas. A ideia foi expressada pginRdeatriz Tavares SilVa? segundo a
qual “a liberdade de informacg&o somente se juatifi@ medida em que existe um direito geral
de ser informado adequadamente, com informacdestasre imparciais”. Transcrevo a licao

do eminente constitucionalista:

250 DESANTES GUANTER, José Mari&l Derecho a la Informacién em Cuanto Valor Consfibnal Piura:
Universidad de Piura, 1992, p.213.

25IRODRIGUES PALOP, Maria Eugeniaos Interesses Colectivos em el Discurso de logéers Humanos
In: ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier. Una Discusiéobre Derechos Colectivos. Madrid: Dykinson,
2001, p.271-287.

252PEREZ LUNO, Antonio-EnriqueDerechos Humanos, Estado de Derecho y Constituditadrid: Tecnos,
2005, p.48.

253COSSI0, Manuel deberecho al HonarTécnicas de Protecion y Limitégaléncia: Tirantblanch, 1993, p.35.
2543ILVA, Regina Beatriz Tavares. MANOEL J. Pereiras dantosResponsabilidade Civil na Internet e nos
demais Meios de ComunicacaBérie GV Law. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.1003.
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A liberdade de informacdo ndo € simplesmente addme de dono da
empresa jornalistica ou do jornalista. A liberdddstes é reflexa no sentido
de que ela so existe e se justifica na medida @ditalidos individuos a uma
informacéo correta e imparcial. A liberdade domieana de ser informado,
de ter acesso as fontes de informacao, a de ab@d@no da empresa e o
jornalista tém um direito fundamental de exercexr atividade, sua misséo,
mas especialmente tem um dever. O direito de irdorao publico os
acontecimentos e ideias incide no dever de inforénaoletividade tais
acontecimentos e ideias, objetivamente, sem alteear a verdade ou
esvaziar-lhes o sentido original: do contrariotes& ndo informacao, mas
deformacdo. Os jornalistas e empresas jornalistiealemam mais seus
direitos do que cumprem seus devéres.

O dever de verdade que recai sobre a liberdadafdeniacdo ndo € simplesmente
um dever moral. Pelo contrério, reveste-se de tod@dributos do dever juridico.

Nas construgdes doutrinarias que relacionam adéloler de informagéo e verdade,
constata-se uma nota comum: o reconhecimento da lijperdade de informacao exerce uma
funcdo publica. Funcédo esta que somente se jastiiando exercida conforme a verdade.
Falsidades, distor¢des, simulagdes, leviandadegstddam conforme a funcéo publica que a
liberdade de informacdo deve exercer, de modo gsapéreceria a razdo da sua protecgéo,
caracterizando o abuso.

O critério da “veracidade da informac&o” mostrgpseveitoso diante do conflito
com o direito a honra. Todavia ja ndo demonstraeanma operacionalidade em face dos
outros direitos da personalidade como a imagemi@saprivada.

Quando esta em jogo o conflito entre liberdade rdermacéo e vida privada,
interessa menos a veracidade do fato e mais &esigtde alguma causa justificadora da
intromissdo. Dai a necessidade de buscar o aadlmutros critérios que permitam superar o

conflito em sua totalidade.

3.2.3 O teste da ponderacaad hoc (balancing)

Partindo da consideracdo de que os direitos emuehin@o possuem carater absoluto,
um critério frequentemente usado para a solucacomdlito consiste na ponderacdo dos

direitos envolvidos conforme o caso concreto.

255 |pid., p.1003.
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A regra é de facil enunciacéo teorica, ainda quprdelematica realizagédo pratica: o
julgador devera sopesar os interesses em confldeterminar casuisticamente qual deles
deve prevalecer.

N&o existem valoracdes prévias ou direitos quecgpagdamente desfrutem de maior
prestigio. Somente as circunstancias do caso dongeemitem determinar qual direito deve
prevalecer, qual dos interesses pode ser sacofizadnitigado em detrimento de outro.

E preciso levantar as circunstancias de cada casweto, determinar qual apresenta
uma maior importancia, uma maior relevancia paracaso sob judice, ainda que
posteriormente o problema possa ser resolvido srotediametralmente opostos.

A ponderacdo halancing busca o equilibrio dos direitos, tragando limites
estabelecendo compressodes, restringindo o ambittecat®ncia, tudo com os olhos voltados
para as peculiaridades do caso concreto.

Como leciona Rodrigues:

No caso em que se produza uma colisdo entre dodielonra e a
liberdade de expressédo, é preciso proceder a pagétedo valor de
cada um dos direitos em jogo, segundo as circuriatide cada caso,
estabelecendo mediante dita ponderagdo se a isgs@mina honra
vem ou ndo justificada no exercicio da liberdadexjgessas:®

O critério da ponderacdad hocapresenta uma vantagem em relagdo aos demais
porque pode ser aplicado indistintamente a todo di@ conflito envolvendo liberdade de
informacéo e direitos de personalidade.

O critério apresenta uma grande imprecisdo e pedeugalificado de vago. Quais
seriam os dados relevantes aptos a determinar jjper@ade de imprensa deveria prevalecer
sob a honra ou vice e versa? Na realidade a pay@tea mais uma técnica de composi¢ao
nos conflitos de principios do que propriamentecuitério determinante de solucéo destes.

A busca dos critérios de solugcéo do conflito vasantido de municiar o julgador de

elementos aptos a possibilitar este sopesamentit®io da ponderacatad hoc” ndo

25RODRIGUES PALOP, Maria Eugeniaos Interesses Colectivos em el Discurso de log@ers Humanos.
In: ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier. Una Discusiéobre Derechos Colectivos. Madrid: Dykinson,
2001, p.271-287.
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acrescenta dados que permitam dotar o julgadotedeeatos mais concretos para realizar a
ponderacdo. Quais os elementos que o Juiz devaleaarsao fazer o balango dos interesses?
E esta questédo que a teoria dos critérios deveasttapara responder e que fica sem solucao
pela simples afirmativa de que os interesses deeersopesados.

De qualquer forma, € importante ter em mente assetade de ponderacdo para dar
aos principios a sua maxima funcionalidade, namahdo que o conflito de principios deve
ser composto com o equilibrio dos interesses op@sttao com a simples aniquilacdo de um
dos principios em detrimento do outro. Dai a valedo ‘balancing” como instrumento para

a exata composicao dos interesses em litigio.

3.2.4 O teste do “interesse publico”

E corrente a afirmagdo de que os direitos da palisiadle, e o conflito com a
liberdade de informacé&o, devem ceder diante doasse publico.

O que significa “interesse publico™? Quais os wvedoisdo englobados por esta
expressdo? Em que medidas tais interesses solse@®principio da dignidade da pessoa
humana, constitucionalmente consagrado?

A lei de imprensa (lei n.5.250/67), revogada pelgpremo Tribunal Federal em
2009, foi prédiga no que diz respeito a ponderéwres@ “interesse publico” como critério
para solugdo do conflito de principios. A propgsitonstava expressamente na regra, a
determinacdo de que “ndo constituiam abusos naieieda liberdade de manifestacdo do
pensamento e de informacgdo: a critica inspirada ipétresse publico” (art.27, VIII, da Lei
n.5.250/67).

Uma primeira delimitagdo seria identificar o int=e pablico como interesse de toda
comunidade, excluindo desde logo o interesse péatizado de grupos.

O “interesse publico” remete ao conjunto de valonés sdo mais caros a sociedade,
que dizem respeito a sua propria estrutura, quieiliz@m a sua existéncia e tratam do
funcionamento das suas instituicdes fundamentais.

Neste sentido a critica aos agentes publicos, acidnamento das instituicbes de
Estado, ao governo em geral, esta amparado poavakemteresse publico. O relatério fiel
dos atos dos Poderes da Republica vem amparadonpaiesse publico, representado pelo

interesse no funcionamento dos érgaos de govemo parte do processo democratico.
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A aplicacdo deste critério encontra-se em julganld @SP, relatado pelo Des. Lino
Machad@®’. Trata-se de uma acéo indenizatéria promovidaQpelegados de Policia, os
quais consideram abusiva reportagem publicadagooalj na qual eram relatadas acusacoes
formuladas por um investigador de policia contréeghkdos. Entendeu o Tribunal que a
matéria jornalistica ndo extrapolou o ambito deresse publico de informar reconhecendo

uma compreenséao da Orbita do direito a honra desteg publicos:

Tratando-se os autores de autoridades policido esem duvida, sujeito as
acusacoOes infundadas, que, mesmo assim, demandaatam no ambito
administrativo. Se a imprensa incumbe o papel midifiar 0 bom exercicio
das fung¢des publicas as quais sdo desempenhadaei@ sla sociedade,
nao se pode acoimar de abusiva sua acéo de difatgardos quais tinham
tomado conhecimento e que poderiam revelar a existéde falhas na
administracdo publica o mesmo crime cometido paicifitnario publico,
desde que nédo estivesse a acusar ninguém maisgontar, fundada em
fatos ja constatados a existéncia de obscuridadedayiam ser esclarecidas
pelas autoridades competentes. E como se tornaivelossonciliar a
liberdade de imprensa com o respeito a boa famaeEsoas exercentes de
cargos publicos. Fossem os autores cidaddos comomsmaior rigor
haveriam de exigir-se do jornal na divulgacao desf autoridades publicas
que sdo, no entanto a publicagdo circunspectaalos & das providéncias
para apura-los era dever da imprensa, pois o sxeneiblico de que os fatos
fossem apurados sobrelevava ao interesse privaglawtores de manterem
intocada sua imagem por noticia que, tenuamentdia pdeixa-los sob
suspeita de envolvimento com contrabandistas. Elasmdnus do exercicio
da funcao publica, tanto maior quanto maior foesponsabilidade do cargo
mais poderosos sejam 0s interesses contra os @famionario tenha que
combater>®

A licitude da conduta da imprensa exige a preseaiganteresse informativo,
representado pela difusdo de fatos atuais e conscegadéncia publica. Este interesse
informativo ndo é equivalente a curiosidade do ipablnem se pode medir com critério do
namero maior ou menor de vendas que provocam detdas noticias, ou, com 0s
resultados dos indices de audiéncia no caso dags@spudiovisuais.

N&o é o interesse informativo o ponto de enconiteeea curva da oferta jornalistica

e a curva da demanda do publico. Vontade populatipsidade coletiva, bisbilhotice

257 Ap. n. 210.334-1j.21.3.1995. Disponivel em: <wtjsp.gov.br/decisoes>. Acesso em: 05 jun.2015.
258N, 210.334-1j.21.3.1995. Disponivel em: <www.iigv.br/decisoes>. Acesso em: 05 jun.2015.
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morbida, intromissdo leviana e sensacionalista ida alheia ndo se confundem com o

“interesse publico”.

3.2.5 O teste do “abuso do direito”

Na pratica judiciaria, por vezes, o uso anormallidardade de informacdo é
denominado “abuso do direito”. Todavia a express@m pode ser mantida se um contedado
mais preciso, sob pena de transformar-se em simpies de palavras, numa construcao
formal sem conteudo material.

Menezes Cordeiro identifica duas concepc¢des deoaBlasdireito: de um lado a
concepcao francesa, de carater subjetivo; paracestnte, o abuso é identificado como um
ato praticado no limite formal do direito subjetivwas com finalidade escusa, com intuito de
prejudicar, et@>®

A outra vertente é a concepcao alema, no qual scatha direito se desvincula dos
aspectos subjetivos para buscar um tom objetivia &sta corrente € preciso reconhecer em
cada direito uma finalidade. O desvio da finalidadedireito, ainda que sob o manto dos
limites formais do direito subjetivo, levaria aceahecimento do abuso do direitef.

Assim € possivel constatar a existéncia de defesicdariadas para o abuso do
direito, que vao desde no¢bes como o0 ato praticadoo intuito de prejudicar, ou ato sem
beneficio para o titular, passando por concepcaes apracterizam o abuso como ato
praticado em desconformidade com a finalidade tgcdddo direito, para culminar em
definicbes que tratam do tema como uma aplicacddadafé no exercicio dos direitos
subjetivos.

Parte-se da concepcdo subjetiva, onde o que determiabuso € a intencdo de
prejudicar ou 0 exercicio sem proveito para o ditupara uma concepcdo mais objetiva.
Nesta Ultima, a énfase € colocada sobre a conaluddisada objetivamente, verificando se o

exercicio do direito obedece a boa-fé.

259 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da RochdDa. boa-fé no direito civilCoimbra, Almedina, 2001,
p.688.

260 Exemplo deste tipo de pensamento citado por Men€redeiro (ob. cit., v.IIl. p.689,ss, item Ill) &®26 do
BGB (Burgerliches Gesetzbuch — Cddigo Civil Alem#,/1900): “O exercicio de um direito é inadmissise
unicamente pode ter a finalidade de causar dandra pessoa’. Observa Menezes Cordeiro que tabsitbm
do BGB, destinado a combater o que a doutrina dereofchicana”, procura afastar os elementos suwlsti
para adotar um critério mais objetivo e controlagehsistente na finalidade do direito.
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A boa-fé passa a ser o critério de afericdo docéxderregular do Direito. Por meio
desta clausula geral o aplicador do Direito temosg@iara conter o uso abusivo do direito,
ainda que sobre a pretensa aparéncia de obsendosclanites formais do direito subjetivo.
Os limites formais ja ndo sdo manto para protegétular que age deslealmente, seja com
intuito de prejudicar outrem seja ferindo os prexseda ética e do bem comum.

No que concerne a liberdade de informacédo poddéiseaa que a sua finalidade é
propiciar a formacédo da opinido publica, base dgpnre governamental. Logo, possivel
reconhecer o abuso do direito quando a publicagése destina a contribuir para a formacao
da opinido publica, mas motivada por outros intEesnconfessaveis, com a intencédo de
difamar, de vingar, de bisbilhotar a vida alhe®]utrar, etc.

Tudo se resume, entdo, a questdo de prova. Hawdedwentos suficientes para
concluir que sob a aparéncia formal de obediénaiaickito, 0 que existe é a intencdo de
lesar, injustificada agresséao ao direito alheiaboso deve ser reconhecido.

A boa-fé, como elemento substancial na determinagi@abuso do direito, pode
revestir-se de grande importancia na solugéo ddlittofiberdade de informacéo versus
direito da personalidade. Exige-se uma condutadtaneética, leal, pautada pelo respeito a

confianca despertada na outra parte da relacaarauddo juridico como um todo.

3.3 LIMITES A LIBERDADE

Quando a liberdade é utilizada de forma erradajeseaquela que implica ofender o
outro, ameacar a vida das pessoas e violar o tjde éomo sagrado, nédo deve ter lugar numa
sociedade que se quer minimamente humana. Em nsilitegdes, a liberdade do outro se

transforma em liberdade contra o outro. Silva citnagjue:

O direito de liberdade consiste na auséncia de tdaacdo anormal,
ilegitima e imoral. Dai se conclui que toda a laedimita a liberdade

precisa ser normal, moral e legitima, no sentidguke seja consentida por
aqueles cuja liberdade restringe. [...] Nessa nogéopntramos todos os
elementos objetivos e subjetivos necessarios a dkeliberdade; € poder de
atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opresdaaendirige contra, mas
em busca, em perseguicdo de alguma coisa, queliéidade pessoal, que é
subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, @ao fim, em harmonia

com a consciéncia de cada um, com o interesseatiead udo que impedir
aquela possibilidade de coordenacdo dos meios ttddona liberdade. E

aqui, aquele sentido histoérico da liberdade seaénsa sua acepc¢éao juridico-
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politica. Assim, por exemplo, deixar o povo na igmeia, na falta de escola,
€ negar-lhe a possibilidade de coordenacdo consecidaqueles meios;
oprimir o homem, o povo, € retirar-lhe aquela guobdade, etc., desse
modo, também, na medida em que se desenvolve oedamnto, se
fornecem informacbes ao povo, mais se amplia aliseedade com abrir
maiores possibilidades de coordenacdo dos mei@sseios a expansao da
personalidade de cada dfh.

O limite da liberdade de expressao pode ser combemqar Kathleen M. Sullivan e
Gerald Gunther, que resumiram o assunto:

A supressdo de uma opinido é errada, seja ou hapitédo verdadeira; se
for verdadeira, a verdade é negada a sociedadtr dalsa, é negada a
sociedade uma melhor compreenséo da verdade que sorconflito dela

com o erro; e quando a opinido recebida é em partiadeira e em parte
errada, apenas permitindo a exposicéo de visbesegdantes da sociedade,

que podera saber a verdade por intéfo.

A liberdade de expressdo é classicamente entemditi@ um direito que enseja

prestacfes negativas do Estado, o qual deve s& dieshterferir nas manifestacdes privadas.

A doutrina costuma dizer que regras sao “mandadakefinicdo” aplicaveis
pelo critério do “tudo ou nada”, de forma que quandorrer subsung¢éo do
fato a norma, elas devem incidir. Em outras patgvcam relacdo a uma
regra, ou ela se aplica ao caso concreto ou elasedaplica; ndo ha
possibilidade de aplicagdo parcial da regra. Casor@ um conflito entre
regras, ele deve ser solucionado por um dos astéradicionais de solucéo
de antinomias: o hierarquico, segundo o qual higgarquicamente superior
prevalece sobre a inferior; o cronoldgico, segundqual a lei posterior
prevalece sobre lei anterior; ou o da especialidadgundo o qual a lei
especial prevalece sobre a lei gétal.

Segundo Barroso o exercicio da liberdade de exdesexpressamente trazido pelo
texto constitucional conforme segue abaixo:

a) Art. 5°, IV — traz vedacao expressa a divulgaad@nima de ideias ao dispor que
“é livre a manifestacado do pensamento, sendo vedatonimato”.

26I1S|LVA, Jose Afonso daA dignidade da pessoa humana como valor supremtedsocracia In: Revista de
Direito Administrativo, vol. 212.1998, p.97.

262SULLIVAN, Kathleen M.; GUNTHER, GeraldConstitutional LawNew York: Foundation Press, 2007, p.93.
263BARROSO, Luis Robertolnterpretacdo e Aplicacdo da ConstituigdBundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sao Paulo: Sar&iva3, p.328.
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b) Art. 5°, V — assegura o direito de respostairdanizagdo por dano material,
moral ou a imagem. Ou seja, o legislador constinalitutelou a liberdade de expressdo, mas
nao deixou de reconhecer que outros direitos fuedéars podem ser violados por uma
liberdade de expressao exercida de maneira abWRara. tal situacao, foram previstas as
citadas medidas que podem ser utilizadas pelo dessdla fazer valer o seu direito
fundamental.

c) Art. 5°, X — tutela a inviolabilidade da intinside, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, assegurando sua indenizagdanpomaterial ou moral em caso de sua
violacdo. Os direitos a intimidade, a vida privada honra sdo os que mais frequentemente
colidem com a liberdade de expressao na internet.

d) Paragrafos do art. 220 — trazem uma série diecfes especificas ao exercicio da
liberdade de expressao, passando pelos ja citadie®s do artigo 5° e também pelos incisos
XIll e XIV, além de trazerem regras que visam &gxao da crianca e do adolescente quanto
a espetaculos, programacdo de radio ou televisdoodieldo inadequado para as faixas
etarias, também trazem restricdes as propagandasredas ao tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias. O paragrafeeSpreocupa, ainda, em evitar o
estabelecimento de monopodlios ou oligopdlios.

A liberdade de expresséo esbarra entdo em barbmmgeterminadas na dignidade
da pessoa humana. A liberdade deve funcionar cemmadtmetro na afericdo de tudo que
pertence a0 mundo juridico, servindo assim comacjpio interpretativo de direitos e
liberdades. Nao ha de se confundir o interesseiqguibbm o interesse do publico, mesmo
porque o interesse do publico pode se traduzir emiade de vasculhar a vida e intrigas
relacionadas com a vida de pessoas publicas, oirplihitavelmente, nem sequer chega a
beirar as raias daquilo que possa a ser considaraaesse publico.

Segundo Pinho, a liberdade de informacéo referessencialmente “a informacao
verdadeira, assim ocorrendo porque a imprensa maftora de opinido publica, com
relevante funcdo social, possibilitando o amploedeslvimento da liberdade de opcéo da

sociedade para reforcar o regime democrafi¢b”.

264PINHO, Judicael Sudério deColisdo de Direito Fundamentaidiberdade de comunicagdo e direito a
intimidade.Revista Themis, Fortaleza, CE, v. 3, n. 2, 200B) .
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A publicagdo da verdade é a conduta que a liberdgdeclamada
constitucionalmente tutela, pois o direito a sésrimado, inerente a liberdade de informacéo
e de expressio, ndo se perfaz quando se recebiasoteais®®

Novelino, com base nos ensinamentos da doutrinanbsta, aponta trés limites ao
exercicio da liberdade de expressib:

| — veracidade: a velocidade de transmissdo dasmaicoes nos dias de hoje exige
uma investigacao proporcional, no sentido de gjefeeo todo o esforco “possivel” para se
averiguar a veracidade da informacéo (“constitueimiente veraz”). Como 0s equivocos nao
serdo raridade, o direito de retificacdo, em caiiéda, também deve ser assegurado de
maneira rapida;

Il — relevancia publica: o que se protege € a mégao necessaria a formagédo da
opinido publica, em razdo da sua importancia dedtvosistema politico. Por isso, a
informacé&o deve ser de “interesse geral” ou “releygara a formacao da opinido publica”,
eixo em torno do qual gira este direito;

lll — forma adequada de transmisséo: a informagi@ der transmitida de maneira
adequada para a formacéo da opinido publica, sessteader a aspectos que nao interessam
a este ponto de vista e sem conter expressdefsggarou insultantes as pessoas sobre cuja
conduta se informa.

A liberdade de informacdo jornalistica restara igpméda nos casos em que houver,
também, alguma relevancia social nos acontecimeriasilados e for transmitida de forma

adequada. Marmelstein assim expdoe:

Apesar de a liberdade de expressédo, em suas divexsdalidades, ser um
valor indispensavel em um ambiente democraticeliamhente, o que se tem
observado com muita frequéncia é que a midia nemreeage com o nobre
proposito de bem informar o puablico. Muitas vezes meios de
comunicacao estdo interessados em apenas vendeexeaiplares ou obter
indices de audiéncia mais elevados. Por isso,giwed que a liberdade de
expressao deve sofrer algumas limitagées no indgtionpedir ou diminuir a
violagdo de outros valores importantes para a dagle humana, como a
honra, a imagem e a intimidade das pessoas, guwsaiaamados direitos da
personalidadé®’

2650p. Cit.p.107.
266NOVELINO, Marcelo.Direito Constitucional Sdo Paulo: Método, 2010, p.927.
267 MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos FundamentaiSao Paulo: Atlas, 2013, p.532.
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A liberdade do outro estard, portanto, sempre Vatzuao reconhecimento reciproco
de que o ser humano ndo pode ser degradado oficemisj 0 que constitui a base da
convivéncia humana em sociedade.

A liberdade de expressdo somente existe em virdiedser humano; posto isso, é
importante frisar que o homem é quem deve estadreteclimites da liberdade de expressao,

pois é inadmissivel que a referida liberdade texainater absoluto.
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CONCLUSAO

Os direitos a liberdade de expressdo, de informagdde manifestacdo do
pensamento representam diferentes projecdes doipparfundamental da liberdade, que &
sustentaculo do Estado Democratico de Direito.

Compreender a liberdade de expressdo no contexdbrais chama a atencao para o
gue é mais garantido, mais essencial na demoayaei& o direito de falar. De nada adianta
proteger a liberdade da fala se somente algunssupm. Do ponto de vista filosofico, ha
uma liberdade absoluta, que se contrapfe a umansapilidade, e 0 abuso no exercicio
deste direito, gera responsabilizacdo. O direittitdedade € tdo importante que € protegido
constitucionalmente, e elevado a direito fundanmenta

O conceito de opinidao publica democratica se ampareoncepcao da liberdade de
expressdo como fundamento da democracia, constitemigomunicacao e a politica como
campos inter-relacionados. Isso implica a reviséocdnceito de midia, que passa a ser
considerada, em visdo ampliada pelo contexto daismacao publica, como questao central
das teorias democraticas, reforcando assim um patigto que nem sempre € admitido pela
concepcao liberal da midia.

Por essa razdao, tais liberdades foram incluidagohados direitos e garantias
fundamentais, previstos no artigo 5° da Constitui€éderal, havendo previsdes acerca do
tema em indmeros incisos, bem como em outros dismss pulverizados no corpo da
Constituicao.

A liberdade é um elemento pervasivo no pensamenttemo. Ela é parte intrinseca
da historia do que chamamos modernidade e tem ddmio pensamento ocidental nos
altimos dois ou trés séculos. Embora o tradiciarabnheca nominalmente a liberdade de
expressdo como fundamental para a definicdo da aama, elas divergem radicalmente
sobre o papel que o Estado desempenha em relagsgadiberdade. Neste sentido, Freitas
assevera que “[...] muitas vezes esse impasse gapuesgracadamente, o uso do terror e da
violéncia como forma de expresséo de ideias f58]".

Neste sentido, tutela-se a liberdade de expressdoedsamento. A liberdade de

exteriorizacdo do pensamento, também chamadaetedithe de opinido: nada mais € do que

268 FREITAS, Junior de. “A Imprensa da Liberdadédlha de Sdo Pauld23/09/2012.
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o direito de formular juizos, conceitos e convig;de exterioriza-los livremente. Seu
fundamento juridico encontra-se no art. 5°, IV,Qanstituicdo: é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato.

Vale ressaltar o “art. 220 da Constituicdo que gitea que a manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informsghaualquer forma, processo ou veiculo
nao sofrerdo qualquer restricao”.

Os direitos adjetivados como fundamentais possuanstatusjuridico especifico,
marcado, dentre outras coisas, pela universalidadaplicabilidade imediata, contudo
passiveis de ponderacao e limitacdo, quando enfitooeritre si. Somente uma intervencao
da coletividade no direito a liberdade de expressdalicaria, em determinadas situacdes, em
agressao a proépria dignidade da pessoa humana.

E sob essa perspectiva que devem ser considersdibsrdades de manifestacéo do
pensamento, de expressdo e de informacao, assagyreld Constituicdo Federal. O Brasil
dispbe nos dias de hoje, uma das mais avancadata¢@gs de acesso a informacédo do
planeta, através da Lei 12.527/2011(Lei de Acesdaf@macédo), que tém conseguido
defender o critério fundamental para a formulac@vaiacdo de uma forma politica publica
garantidora da liberdade de expresséo.

A liberdade de imprensa, como direito fundamemtatontra seus limites no conflito
com outros direitos de mesma magnitude com queispratecessariamente coexistir no
sistema juridico. Nesse sentido, se, por um ladigrestituicdo Federal assegura os direitos a
liberdade de expressédo, de informacédo e de mag#stdo pensamento, por outro lado,
imp0Oe a obrigacéo de reparagdo quando desse®sliregultam lesdo a direitos de terceiros.

Assim, muito embora a liberdade de imprensa sejaas ampla possivel, ao
contrario do que muitas vezes possa aparentandel@ ilimitada. A imprensa ndo pode atuar
de forma abusiva, em prejuizo de particulares osodéedade como um todo, pois se assim
proceder, ser-lhe-a imputado o dever de pleno ne@ssento. Deve haver um equilibrio, para
gue as minorias recebam um tratamento justo, vseaibir qualquer forma de abuso de uma
posicdo dominante.

E primordial refletirmos sobre a natureza e as@esglos meios de comunicacgéo a
fim de que se chegue a uma concep¢do de que 0s ogiesdvn servigcos publicos,
principalmente por sua influéncia sobre a opinidbolipa.
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Do mesmo modo que é assegurada a liberdade denisapre garantido aqueles que
sofrerem danos de ordem moral ou material ou qoeasidgidos na sua intimidade em
decorréncia da atuacdo da imprensa o direito dsan@mento, independentemente da
possibilidade do exercicio do direito de resposta.

Os abusos da imprensa envolvem a colisdo de daoisigins: a liberdade de
imprensa versus a tutela dos direitos da persa@udidhonra, imagem e vida privada). A
liberdade de imprensa € fundada no proprio estahodratico de direito, insculpido no
artigo 1°da CRFB/88. De outro lado, os direitosdfamentais, embasados na dignidade da
pessoa humana, tal como previsto, também no atfighl, da CRFB/88. O artigo 5°, %°
trata dos direitos da personalidade, onde se emcprevista a protecao da intimidade, vida
privada, honra e imagem. Tais direitos sdo tidasipadolaveis e a constituicdo assegura
indenizacdo em caso de lesdo. Indenizacdo estagamupereende o dano material e o dano
moral. Na mesma linha, o inciso V, do artigo 5°dastituicid’®, consagra a indenizag&o por
dano material e moral nos casos de ofensa a hannaagem.

A liberdade de expressdo em relagdo a internetjsicey literatura e artes plasticas,
nao deve ser coibida, a menos que ocorra abusrenci@o deste direito. Deve haver limites
sempre que houver ofensa a honra, intimidade, pidada e imagem das pessoas, restando
ao causador do dano a obrigacéo de reparé-los maraterialmente, subsistindo por vezes, a
responsabilidade criminal decorrente da conduta.

A liberdade de expressédo, como o direito a infodnagao direitos fundamentais
publicos, que acabam por afetar as pessoas indimdmte, como também o
desenvolvimento da sociedade e da vida social.

O que liga os direitos fundamentais a liberdade digaidade humana, nos seus
teores histoéricos e filosoficos, demonstra a péniin desses direitos e que sdo inerentes da
pessoa humana, delineando toda sua universalidade ideal.

Os direitos fundamentais surgem como um instrumeatprotecao do sujeito contra
todo tipo de violéncia, e possuem um valor universa seja, devem ser reconhecidos e

respeitados por todos os homens, em todos os teenpmsedades. Um meio bastante seguro

269Constituicdo Federal Brasileira (1988Artigo 5°, X - “sdo inviolaveis a intimidade, a wigrivada, a honra e

a imagem das pessoas, assegurado o direito a Zagéoi pelo dano material ou moral decorrente de sua
violag&o”.

21%Constituicdo Federal Brasileira (1988jrtigo 5°, V — “é assegurado o direito de respogtaporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, Inora imagem”.
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para exercer o direito de informar sem violar anitigde alheia é o exercicio de se colocar no
lugar do outro.

A liberdade de comunicacdo deve ser feita sempne lzase no interesse publico
sobre o fato noticiado e na necessaria presengaotimidade, da imagem e da dignidade
da pessoa. Analisando hip6teses em que prevaleadréito de informar e hipéteses em que
a dignidade humana limitara o exercicio daqueleitdirque se faz um breve exame da
liberdade de expressdo. Este trabalho se increnegnita nds justamente por isso, porque
pode oferecer elementos tedricos para que o ledostate tal caréncia no nosso Sistema
Democrético, o que nem sempre € tarefa facil ensanaoslativista sociedade técnico-
industrial, e para motivar uma compreensdo mateldalpropria constituicdo, oferecendo
vérias alternativas que podem perfeitamente seisgmatadas do texto para a realidade
brasileira: necessidade de ensinar os direitosaimedtais em mecanismos de exercicio da
cidadania nas escolas, de criar o desejo da coanmide ter e estar imersa na constituicao,
de cobrar a seriedade das forcas politico-parddé&omo forma de assegurar o sentimento
constitucional, etc.

Partindo-se da premissa de que o0 homem €&, ao ntegmpo e integralmente, um
ser social e individual, matéria e espirito, animahcional, enfim, complexo, reconhece-se
que a tradicdo democrédtica coaduna-se com essalecodgue do ser humano. Por
fundamentar-se na dignidade da pessoa humanasafid democratica é a Unica capaz de
inspirar um regime politico verdadeiramente eqralim, que concilie a dimensao individual
com a dimensédo social do ser humano, seus anseigscthtiva criadora e as exigéncias
sociais de Justica, assim como seus direitos dedblole.

A questdo vai entdo residir no seguinte ponto: eemés ha um sentimento
constitucional insuficiente para criar uma demaeraonstitucional devidamente legitimada,
0 que nao impede que esse sentir seja despertadanmd atuacdo constitucionalmente
adequada aos direitos fundamentais. A sobrevivérina Estado estd adstrita ao
desenvolvimento intelectual de seu povo, que depditdtamente do livre cambio de ideias.

Além dos apontamentos analiticos indicados solieee2so, ha que se ressaltar que
as opinides emitidas demonstram um bom nivel déhemmmento sobre a tematica da
liberdade de expresséo. A existéncia de um podenuios de comunicacao ndo é suficiente
para negar a liberdade de expressao e manifesdlagéEnsamento como direito individual.



118

A democracia depende de uma sociedade civil eduedaan informada cujo acesso
a informacédo lhe permite participar tdo plenameptanto possivel na vida publica da sua
sociedade e criticar funcionarios do governo olitipak insensatas e tiranicas. Os cidadéaos e
0S seus representantes eleitos reconhecem queardera depende de acesso mais amplo
possivel a ideias, dados e opinides ndo sujeitenaura. Um debate livre e aberto resulta
geralmente que seja considerada a melhor opcam entas probabilidades de evitar erros
graves. O receio de um “retorno a censura” tdo meado pela imprensa brasileira
atualmente, parece impedir a verdadeira protecdmeds constitucionais como a capacidade
de emitir opinides.

N&o h& como negar os avangos no campo da liberdadexpressdo apds a
promulgacdo da CFRB/88. Ndo ha mais censura puldidenprensa exerce sem maiores
temores o seu papel de “fiscalizacdo” dos goveenos artistas produzem as suas obras com
liberdade. Uma garantia possibilitadora de que tade coletiva seja formada através do
confronto livre de ideias, e todos os grupos edéda tenham a possibilidade de participar. E
€ a projecdo institucional — a liberdade de immeAgyue confere maior transparéncia ao
funcionamento do Estado através de um “controlg’glivernantes pelos governados.

O bom funcionamento da democracia portanto, &séd a existéncia de um debate
publico dindmico. O sujeito real da democracia eontoranea, nao €, infelizmente, o cidadao
participativo, mas o consumidor apatico, que asal@jornal da TV, assiste as noticias sobre
0 ultimo escéandulo politico pelos veiculos de coitagéio de massa.

Acontece que na sociedade desigual como a brasilem que os meios de
comunicacao sao explorados por entidades privagasdo o lucro, as maiores barreiras
existentes para o exercicio da liberdade de exjoasdo provém do Estado, mas da prépria
estrutura social. Os pobres e excluidos continuam %0z e 0s meios de comunicacao de
massa permanecem escandalosamente concentradnéosade poucas pessoas que mantém,
em regra, relacdes “promiscuas” com 0s governantes.

Cabe esclarecer que a aplicacdo da democraciaazdprivilégios a um determinado
grupo especifico e nem busca-se limitar de qualéprena o direito de outrem, mas sim
garantir a liberdade e direitos do coletivo.

Consegue-se perceber que é mais correto argunmentgntido de que a liberdade
de expressao ndo € apenas um valor instrumentalsimavalores de igualdade, liberdade e

democracia como um todo unitario. A liberdade deressdo ndo serve apenas para o
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governo democratico, mas sim uma face de igualadsmpianto forem iguais respeito e
consideracgao.

Conclui-se com este estudo que entender a libemdia@xpressao implica pensar na
forma com que os meios de comunicacado podem fomiuxas publicos de discursos que
alimentam um processo em que todos possam sedazielos na construcdo permanente do
interesse publico, vivendo e experimentando umerddde para transmitir informacdes e

ideias por quaisquer meios, independentementedteiras.
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