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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo o estudo do direito fundamental a Liberdade de Informacéo
Jornalistica ou de Imprensa, inscrito na vigente Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil e veiculada pelos meios de Comunicacdo Social, frente a protecdo judicial contra a
ameaca de leséo a direito fundamental pessoal (intimidade, vida privada, honra e imagem),
bem como, a pretensdo judicial fundada em um direito ao esquecimento, com vistas, seja para
proibir a programacdo televisiva que vise reapresentar fatos veiculados no passado, seja para
determinar a remocdo de informacdes pessoais ja divulgadas, mas constantes em meio digital.
A pesquisa se firma em normas de Direito Internacional, de Direito Constitucional
Comparado (com énfase em Portugal), na Constituicdo Brasileira, em legislacdes, sobretudo
de Portugal e do Brasil, em bibliografias, nacionais e estrangeiras e em decisdes judiciais, de
Cortes Supremas, interna, externa e internacional. A palavra tem sido vigiada ao longo dos
séculos com o bastdo da censura, ora por ignorancia, ora por vergonha de governantes e
poderosos sobre suas condutas. Apos a Segunda Guerra Mundial, Nacdes que se uniram para
afirmar o direito de toda pessoa a procurar, receber e difundir, sem consideracdes de
fronteiras e por qualquer meio, as informacdes e as ideias, reconhecem este direito em suas
ConstituicOes, cercado de garantias e enfatizado pela proibicdo de censura. Mas, se no seu
exercicio o titular viola direito de outrem, a conduta é punida com imputacdo de
responsabilidades. Apesar das garantias reconhecidas a liberdade de informagdo, no ambito
internacional e recepcionadas pelo Brasil, no que respeita a informacéo jornalistica, inclusive,
como liberdade plena, as tentativas de lhe impor amarras, se ora se arrefecem, ora se
manifestam com maior perspicacia. Mas, considerando que a Constituicdo do Brasil protege a
liberdade de informacdo contra investidas do Poder Legislativo, mediante a proibicdo de lhe
criar embaracos ou restri¢des, além das que ela mesma estabelece, do Poder Executivo, ao
proibir a instituicdo, por autoridade, de licenca para publicacdo de veiculo impresso, e de
todos os Poderes, inclusive o Judiciario, ao vedar toda e qualquer censura, conclui-se que se
enquadra como censura, decisao do Poder Judiciario, quer a que vise proibir, seja a
divulgacdo de noticia sobre alguém, seja a reapresentacdo por emissora de televisdo, de
programacado baseada em fato veiculado no passado; quer a que determine que o veiculo de
comunicacdo remova informacdes veiculadas no passado e insertas em meio digital.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade. Informacdo. Privacidade. Esquecimento



ABSTRACT

The purpose of this work is the study of the fundamental right to Freedom of Journalistic or
Press Information, inscribed in the current Constitution of the Federative Republic of Brazil
and conveyed by the Social Communication, in front of the judicial protection against the
threat of personal fundamental right (privacy, private life, honor and image), as well as, the
judicial claim originated in a right to erasure, with views, either to prohibit the television
programming that seeks re-exhibit facts served in the past, either to determine removal of
personal information already disclosed, but constant in digital media. The research is based on
rules of International Law, of Comparative Constitutional Law (with emphasis in Portugal), in
the Brazilian Constitution, legislation, especially in Portugal and Brazil, in bibliographies,
national and foreign, and in judicial decisions, of Supreme Courts, internal, external and
international. The word has been observed over the centuries by the censorship baton,
sometimes by ignorance, other times by shame of rulers and powerful over their ducts. After
the Second World War, Nations that united to claim the right of every person to seek, receive
and transmit, without border considerations and by any means, the information and ideas
recognize this right in their Constitutions, surrounded by guarantees and emphasized by the
censorship prohibition. However, if in its assignment the holder violates the right of another,
the conduct is punished with attribution of responsibilities. Despite the guarantees
acknowledged of the freedom information, at the international scope and approved by Brazil,
concerning journalistic information, including, as full freedom, the attempts to impose
moorings on them if they cool down manifest themselves with greater insight. But,
considering that the Brazilian Constitution protects the freedom of information, against the
attacks of the Legislative Power, by prohibiting it from creating embarrassments or
restrictions, besides those that it determines, of the Executive Power, by prohibiting the
institution, by authority, of the license for the publication of printed media, and of all the
Powers, including the Judiciary, by prohibiting all and every censorship, it concludes that it
fits as censorship, decision of the Judiciary Power, or that aims to prohibit the disclosure of
news about someone, either the re-exhibition by the television broadcaster, of programming
based on facts conveyed in the past, either to determine the media to remove information
reported in the past and inserted in the digital media.

KEYWORDS: Freedom. Information. Privacy. Erasure
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INTRODUCAO

Reza a lenda, que ao terminar a sua obra prima, o Davi (1504), o artista renascentista
Michelangelo, tocando-lhe com o cinzel, teria dito: Fale, Davi!

Presume-se que a pretensdo do artista fosse que, pela fala, Davi manifestasse a defesa
das liberdades civis pretendidas pela Republica de Florenca, dentre as quais, a liberdade de
expressdao e de opinido: “Fale, Davi e diga a Roma os ideais florentinos de liberdade de
manifestagdo do pensamento”.

Ingleses, norte-americanos e franceses travaram renhidas lutas pela liberdade de
manifestacdo do pensamento e de imprensa. Mas ao proscrever a edi¢do de lei pelo Congresso
Nacional que vise cercear a liberdade de palavra e de imprensa, com a Primeira Emenda, de
1791, a Constituicdo de 1787, os norte-americanos alicercaram estas liberdades que, apesar de
ataques e retrocessos, ao longo do tempo, lancaram suas luzes a outros Diplomas
Internacionais e Nacionais firmados no curso do século XX, ainda que ndo na mesma
magnitude.

E eis que, em pleno século XXI, mesmo tendo sido as liberdade de informacédo e de
imprensa, reconhecidas e asseguradas nas vigentes Constituicdes de Estados Democraticos,
como a Itdlia, Alemanha, Portugal, Espanha e Brasil, muito provavelmente, devido a
capacidade de evolucdo e consequente ajuste aos novos anseios da sociedade, estas liberdades
tém sido objeto de constantes preocupaces de estudiosos das mais variadas areas do
conhecimento humano, de instituicbes governamentais e de organizagdes privadas, bem
como, de Cortes Internacionais constituidas e organizadas para aplicar os direitos humanos
que os Estados-Membros de OrganizacGes Internacionais, embora tenham compromissado
garantir nas Convencdes a que aderiram, as vezes se mostram renitentes em cumprir.

Da invengéo da imprensa ao dominio da eletricidade, das ondas eletromagnéticas, cada
vez mais, as fronteiras para a comunicacdo tém sido derrubadas pelas novas tecnologias.
Vive-se a “Era da Informacdo”. Denomina-se a sociedade por “Sociedade da Comunicagdo”
ou da “Informagao” (SI). Com a Internet, se de um lado, os veiculos de comunicagao
impresso migram, dia a dia, para esta plataforma digital, por outro, é cada vez mais comum o
surgimento de informadores independentes ou livres, sem vinculo com empresas de

comunicagdo que se utilizam deste meio para ora expressar suas opinides e ideias, mas ora
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também dar informac6es factuais. Constata-se que comunicar-se é da condi¢do humana.

Deste modo, dentro deste universo que engloba a comunicagdo humana, propde-se
delimitar o tema sobre o direito fundamental da “liberdade de informagdo jornalistica”
reconhecido na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil frente a “ameaca a direitos
fundamentais como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da pessoa humana, e a

299

uma nova pretensdo a um ‘direito ao esquecimento’”, mormente, quando a Internet, além de
colocar a comunicag¢do no “olho do furacdo”, solavancou os mais variados fundamentos
juridicos firmados ao longo dos tempos, como, segredo, seguranca, privacidade e outros.
Embora a delimitagdo do tema esteja tragada, a liberdade de manipulacdo por terceiros, por
meio da Internet, de dados pessoais de outrem, seréd referida, ainda que de forma sucinta,
sobretudo para analisar uma decisao do Superior Tribunal de Justica (STJ), sobre o assunto.

O tema ndo poderia ser mais atual, instigante e palpitante. Quando o Presidente de
uma das Republicas (Estados Unidos da América) que é reconhecida, como a que mais
garante a liberdade de informacdo jornalistica, denomina, publicamente, de noticia falsa
(“Fake News”), qualquer noticia que lhe desagrade; quando, no Brasil, agentes politicos,
agentes publicos e poderosos da clpula da iniciativa privada sdo alvos de persecucfes
criminais pela pratica de ilicitudes de consequéncias nefastas para o Estado brasileiro;
quando, no Brasil, jornalistas ainda sdo assassinados por noticiarem o envolvimento de
poderosos com a corrupcdo; e quando, por fim, a midia social ndo faltam noticias, ainda que
sejam as mais desastrosas para a sociedade brasileira, a motivacao para este estudo se mostra
redobrada.

E fato que, na convivéncia social, podem surgir situacbes em que o exercicio do
direito por uma parte, viola direito alheio. Neste aspecto, a Constituicdo disciplina as devidas
imputacGes de responsabilidade ulterior, ao ofensor, com o dever de indenizar o dano
causado, seja material ou moral, como s6i acontecer, se 0 exercicio da liberdade de
informac&o jornalistica, fere direito alheio, como a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem da pessoa.

Ocorre que, além das pretensdes indenizatorias postas em juizo, sob o argumento de
lesdo a direito, quase sempre descabidas, os piores ataques a liberdade de informacdo
jornalistica decorrem de constantes interferéncias do Poder Judiciario, que mediante pedido
fundado na ameaca a direito, proibe, liminarmente, a veiculagcdo pela midia, de informacdes
envolvendo pessoas publicas, agentes governamentais ou politicos. Portanto, é este um dos

objetos deste trabalho: perquirir a constitucionalidade da deciséo judicial, cautelar, que sob o

11



fundamento de ameaca a honra, proibe a divulgacdo pela midia de noticias, cujos fatos
envolvem pessoas publicas.

Ademais, ndo apenas as pretensdes indenizatdrias e as alegacbes de ameaca a direito
objetivam cercear a liberdade de informacdo. No presente, pretensdes sdo postas em juizo, sob
0 argumento de “um direito ao esquecimento”, fundado no direito a privacidade, visando: ora,
proibir a apresentacdo de programa, sobretudo pela midia televisiva, em que sdo retomados
fatos passados, os quais sdo considerados pelos envolvidos ou seus familiares, como o
reacender de dolorosas lembrancas; ora, a indenizacdo por dano moral e a imagem, em caso
de programa ja realizado; ora, até mesmo uma pretensdo de maior monta e cujas
consequéncias podem resultar desastrosas para a liberdade de informar, que é aquela em que
se objetiva a remocdo de informacdo pessoal veiculada pela midia e constante de meio digital.
Assim, este trabalho também se dedica a analisar a compatibilidade deste instituto, “direito ao
esquecimento”, com as normas insertas no texto constitucional brasileiro sobre a liberdade de
informac&o jornalistica.

Trata-se de pesquisa descritiva, cujas fontes sdo, em primeiro lugar, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), subsidiada por decisfes jurisprudéncias de Cortes
Supremas, como a dos Estados Unidos, Italia e Alemanha, que se consubstanciam como
verdadeiros marcos para evolugdo e consagracdo atual da liberdade de informacdo midiatica;
serdo colacionados ao estudo o tratamento constitucional assegurador desta liberdade
informativa nos Diplomas da Italia, Alemanha, Portugal e Espanha, bem como, no nivel
internacional, os compromissos firmados por Nac¢des, nos sistemas: onusiano ou universal —
sistema global de direitos humanos (Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU) e regionais,
americano (Organizacdo dos Estados Americanos — OEA) e europeu (Conselho da Europa -
CE), para garantir a liberdade de informacdo pela midia social; sera, também, analisada, a
contribuicdo doutrinaria estrangeira e nacional e decises de Cortes Supremas ou
Constitucionais e Internacional, as quais tém se mostrado relevantes para o atual
entendimento sobre a matéria; assim como, as normas processuais brasileiras sobre a tutela
proviséria (medida cautelar).

Visando & consecucdo dos objetivos tracados, o trabalho estd dividido em seis
capitulos.

No primeiro capitulo ¢ feita uma breve retrospectiva histérica sobre a “liberdade de
imprensa”: origem e alvorecer, os retrocessos consequentes dos conflitos no século XIX, bem

como dos regimes totalitarios da primeira metade do século XX até o seu reconhecimento nos
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Diplomas Internacionais firmados por Estados, no Sistema da Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU: a Declaragdo Universal de Direitos Humanos — DUDH e o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos — PIDCP), da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA:
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — “Pacto de San José da Costa Rica”) e do
Conselho Europeu (CE: a Convengéo Europeia de Direitos Humanos — CEDH), e ainda, pela
relevancia para o tema, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia e a Declaracdo
de Principios de Chapultepec.

O segundo capitulo trata do reconhecimento do direito fundamental de informacéo
pelas Constituicdes dos Estados Democraticos como a Itdlia (1947), Alemanha (1949) e
Espanha (1978), seus limites constitucionais ou legais. Por considerar que a Constituicdo
brasileira se abeberou na Constituicdo de Portugal, nesta, o estudo do tema € um pouco mais
alongado, para a compreensdo de suas garantias gerais e especificas, das restricdes expressas,
as sancdes pela pratica da ilicitude no exercicio desse direito, a reserva de lei para estabelecer
direitos dos jornalistas. Faz-se, ainda, uma breve critica sobre a Lei de Imprensa, uma sintese
da interpretacdo sobre os enunciados que contemplam a liberdade de informacdo e a
referéncia a decisao judicial.

O terceiro capitulo ¢ dedicado ao estudo da “Comunicagdo Social” na Constituicdo do
Brasil: liberdade de informacdo em sentido amplo e suas garantias objetivas, as suas restricoes
constitucionais, a organizacdo empresarial dos meios de comunicacdo e 0s avangos da
Constituicao sobre o tema, além da referéncia a decises do Supremo Tribunal Federal (STF);
a “liberdade de informacao jornalistica”, em sentido estrito, e as garantias subjetivas do titular
do direito de informacdo jornalistica e suas restri¢fes; a sancdo civil por violagdo a direito
alheio, bem como, a efetividade das normas constitucionais sobre a liberdade de comunicacao
social.

No capitulo quarto é analisado o reconhecimento dos direitos fundamentais de
personalidade em Diplomas Internacionais, como a DUDH, o PIDCP, a CEDH, o Pacto de
San José da Costa Rica, como também nos Diplomas Constitucionais da Italia, Alemanha,
Portugal e Espanha. As protecdes aos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem, segundo a Constituicdo do Brasil. Os direitos de personalidade de pessoas
juridicas.

No capitulo quinto aborda-se a proibicdo liminar pelo Poder Judiciario brasileiro
(tutela proviséria de urgéncia), de veiculacdo de noticia sobre interpostas pessoas publicas,

sob a alegacdo de ameacga de ofensa a honra e reputagdo. Analises de decisdes, tanto de
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instincia de 1° grau, quanto do Supremo (STF). Confrontagdo entre o arcabouco
constitucional engendrado para garantir a liberdade de informacdo jornalistica e o
ordenamento juridico processual, com o fim de avaliar o enquadramento de decisdo da
especie.

O capitulo sexto ¢ dedicado ao estudo da pretensdo a um “direito ao esquecimento”
frente a liberdade de informacéao e aos principios constitucionais que norteiam a producéo e a
programacdo de emissoras de televisdo, uma vez que o tema sera objeto de decisao pelo STF,
cuja jurisprudéncia se constituird em precedente: analise da decisdo prolatada pelo STJ. A
evolugédo da comunicagédo social nos meios digitais (Internet) e seus reflexos e consequéncias
no Direito. A disciplina juridica estabelecida pela Unido Europeia, Portugal e Brasil sobre o
tratamento de dados informaticos. O acesso ao Judiciario para remocdo de dados pessoais
inseridos na Internet, por ato de terceiros: analise de decisdo do STJ e do Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE). Sintetiza-se o precedente firmado pelo STF, no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), n° 130, sobre a liberdade de
informacdo jornalistica. Por fim, com fundamento nas disposi¢Ges constitucionais sobre a
liberdade de informacdo e processuais sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito pelo
julgador, apresenta-se as razdes que devem sustentar a negativa, pelo Supremo Tribunal

Federal de pretensdo a um “direito ao esquecimento”.
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CAPITULO | - LIBERDADE DE IMPRENSA. HISTORICO

1.1 Preambulo

Os romanos ja integravam o homem, a sociedade e o direito, como se conclui do
brocardo latino “Ubi homo, ibi societas. Ubi societas, ibi ius. Ergo ubi homo, ibi ius”’; e
Aristoteles, ao proclamar o homem “como um ser politico, por natureza”, teoriza a ideia de
que, principalmente dentro de uma sociedade politica, a comunicacdo social é inerente a
condigdo humana.

A liberdade de imprensa surge nos institutos legais pioneiros do reconhecimento desta
liberdade direito, imbricada a liberdade de manifestacdo do pensamento ou de expressdo de
opinides e ideias.

Mesmo ao longo do século XX, Diplomas instituidores de Estado Democratico de
Direito, no Continente Europeu, bem como aqueles de &mbito Internacional firmados, quer
pelos participes das Organizacbes das Nacgdes Unidas (ONU), do sistema regional da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) ou do sistema Europeu — nos quais tais
liberdades ganharam o status de direitos fundamentais —, esta simbiose se fez constantemente
presente.

Entretanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 1988, no que
se pode considerar como avango, titula, distintamente, “Os direitos e garantias fundamentais”
(Titulo II, Capitulo I): a “livre manifestagdo do pensamento” (art. 5°, IV), “a livre expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao” (art. 5°, IX); e a “Comunicagao
Social”, inserta no titulo “Da Ordem Social” (Titulo VIII, Capitulo V), em que se assegura,

por “qualquer forma, processo ou veiculo”, as liberdades: de “manifestar o pensamento”, de

! JELLINEK Georg. Teoria General del Estado, 2004, p. 405: “En Roma, hasta época muy avanzada fue mui
viva la idea de que el pueblo es la fuente de todos los poderes publicos; pero la cuestion relativa a saber quién
tiene en el Estado el mas alto poder, es muy distinta de la cuestion relativa a la soberania del Estado. Acerca de
la amplitud de poder que corresponde al populos, no encontramos explicacion de ninguna clase. Los juristas se
limitan a hacer constar la forma en que él ejercita sus atribuciones. En ninguna parte tal vez pueda estudiarse con
mas precision que en Roma como son dos cosas distintas el ser y el conocer; pues Roma, no obstante su gran
poder y su enorme sentimiento de la fuerza non ha llegado a hacer una formulacion teérica del concepto del
Estado”.

15



“criacdo”, de “expressdo” e a de “informag¢do” (art. 220, caput), bem como, a “liberdade de
informacdo jornalistica”, veiculada nos meios de comunicagdo social empresarial (art. 220, §
1°, combinado com o art. 222).

Tomando-se 0 vocabulo Expressdo como o meio utilizado pela pessoa humana para
exteriorizar 0 que pensa, 0 que V& ou 0 que sente, pode-se dizer que, quem se manifesta,
expressa 0 que pensa; quem, privado ou ndo da fala, gestualmente?, transmite o que pensa, se
expressa; quem cria uma obra de arte (real ou imaginaria), expressa 0 que pensa; quem narra
um fato, seja como testemunha ocular ou retransmitido, dando informacédo — de modo formal
ou informal —, expressa seu modo de pensar o acontecido. Tudo isto é comunicacao.

Tem-se assim que, nos moldes da Constitui¢do brasileira, “comunicac¢ao” ¢ género, em
que se incluem as espécies, manifestacdo do pensamento, criacdo, expressao, informacao —
liberdades inatas asseguradas a todos, sob qualquer forma, processo ou veiculo —, e a
informacgdo jornalistica assegurada aos veiculos de Comunicacdo Social. Portanto, para
efeitos deste estudo, considera-se “informagdo”, em sentido amplo, aquela produzida de modo
independente e livre, e veiculada sob qualquer forma ou processo e “informagdo jornalistica”,
em sentido estrito, aquela produzida pelos meios de Comunicacdo Social — empresas

jornalisticas e de radiodifuséo sonora e de sons e imagens.

1.2 Origem e evolucao

A invencdo dos tipos méveis configura-se como verdadeira ‘revolugdo’ na distribui¢do
e socializacdo do conhecimento, na divulgacéo das ideias, na aproximacdo dos mercados, na
qualidade dos servicos e todas as consequéncias, boas ou mas, que tém provocado nos meios
de comunicacdo, as inovagOes tecnoldgicas, que quase diariamente surgem neste setor da
atividade humana.

E assim, ultrapassados mais de cinco séculos, chega-se a era do silicio, ou ao vale do

silicio, & sociedade da informac&o e aos veiculos de comunicacéo®, sobretudo & comunicacao

2 HC 83.996/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 17-8-2004, Segunda Turma, DJE 26-8-2005:
“Discussdo sobre a caracterizagdo da ofensa ao pudor publico. Ndo se pode olvidar o contexto em que se
verificou o ato incriminado. O exame objetivo do caso concreto demonstra que a discussdo estad integralmente
inserida no contexto da liberdade de expressdo, ainda que inadequada e deseducada”.

¥ COMPARATO, Fébio Konder. Rumo a justica, 2010, p. 320-321, apud GADELHO JUNIOR, Marcos Duque.
Liberdade de Imprensa e a Mediagéo Estatal, 2015, p. 62-63, nota 3: “[...] os veiculos de comunicacgdo
‘evoluiram no sentido de uma conjugacdo de veiculos e técnicas, para criar uma rede complexa e global, que
conglomera empresas de producgdo e comunicagdo (imprensa, radio, televisdo, cinema, empresas de distribuicdo
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digital, pela Internet.

Atribui-se & maquina de prensa a origem da palavra imprensa, pois vinculada a “arte
de tipografia”. A invengdo de tipos moéveis, suficientemente resistentes para uma impressao
sistematica®, por volta de 1450, pelo alemé&o Johann Gutenberg®, fixou, definitivamente, a
forma escrita. Evento que se mostrou de grande significacdo para toda a humanidade®. Mas a
China ja conhecia o processo de imprimir, utilizando blocos entalhados, desde o século 1X’.

A imprensa se expandiu pela Europa, rapidamente, facilitando a difusdo acelerada das
ideias. Com a Reforma®, no séc. XVI, a luta por liberdade religiosa que se entrelagou a luta
por liberdade de consciéncia, de expressdo e de impressdo fez surgir discussfes acerca da
existéncia e da conduta moral. Os panfletos dos reformadores circulavam por toda a Europa,
expressando inflamadas opinides, ora politicas, ora religiosas, contribuindo para alimentar o
surgimento de multiplos focos de conflito entre as autoridades politicas e religiosas.

Campo propicio para reforcar o poder dos monarcas absolutos e das Igrejas sobre as
publicacbes, por meio de sistemas de licencas ou patentes, considerando a liberdade de
imprensa como uma espécie de concessdo do Estado e mediante a utilizacdo da censura

prévia’-1°,

dos produtos, a industria da informética ou a computacdo eletrénica (compreendendo hardware e software) e o
vasto setor de telecomunicagdes’.

* Uma edigdo da Biblia em latim, ndo datada, ¢ comumente atribuida a ele e designada por Biblia de 42 linhas,
Biblia de Mazarin ou Biblia de Gutenberg.

® MALFATTI, Alexandre David. O Direito de Informac&o no Cédigo de Defesa do Consumidor, 2003, p.
182: “Johann Gutenberg concebeu um tipo original de fazer tipos, desenvolvendo um molde de ago para cada
letra e uma prensa para a bandeja de tipos e uma superficie plana sobre a qual seriam comprimidos o pergaminho
ou o papel”.

® “Em 1999, a rede americana A&E (Arts & Entertinment Network) reuniu mais de trezentos e sessenta
jornalistas, académicos e lideres politicos para que estes votassem e escolhessem as cem pessoas mais influentes
dos dltimos dez séculos. O primeiro lugar da lista ficou com Johannes Gutenberg, a quem Bill Gates, o
quadragésimo primeiro da classificag@o, creditou os primeiros passos para a tecnologia da informagdo”. Citado
por MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao Esquecimento, 2017, p. 39.

" A arte de imprimir utilizando blocos entalhados é a forma classica da imprensa chinesa. Entre 971 e 983, foi
impresso o Tripitaka — a Biblia budista. [..]. Durante a dinastia Sung (960-1279), a impressdo em blocos
esculpidos atingiu seu ponto mais alto na China. Enciclopédia Barsa, vol. 9, 1983, p. 191. Acredita-se que 0s
blocos entalhados foram transportados para a Europa, por Marco Polo, sendo utilizados para imprimir figuras de
santos, como a Madona de Bruxelas (c. 1418) e o Sao Cristovéo (1428).

® Movimento religioso e politico que, nos principios do séc. XVI, quebrou a unidade catélica, dividindo a Igreja
em dois campos: o catélico e o protestante. Para tentar corrigir essa situacdo, ocorreu a Contra-Reforma,
movimento restaurador, cujos esforgos foram concretizados no Concilio de Trento (1545-1563). Enciclopedia
Barsa, vol 1, 1983, p. 468.

® FARIAS GARCIA, Pedro. Libertades publicas e informacién (un esbozo histérico, 1988, p. 92, apud
FERNANDEZ, Antonio Aguilera. La libertad de expresion del ciudadano y la libertad de prensa o
informacion (Posibilidades y limites constitucionales), 1990, p. 4, nota n° 5: “El profesor FARIAS caracteriza el
modelo resultante de coaccion informativa del absolutismo por: a) control editorial, b) censura, ¢) la ‘potestas
coactiva’”.

9 GADELHO JUNIOR, Marcos Duque. Liberdade de Imprensa e a Mediag&o Estatal, 2015, p. 125, nota 1:
“Em sua origem, a censura preventiva traduzia-se por um sistema (inglés) de licenciamento preventivo para
todas as publicacdes. Informa o prof. Anthony Lewis: ‘Na Inglaterra, em 1538, o rei Henrique VIII promulgou
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Ademais, a difusdo, ampliagcdo e maior popularidade das publicagfes pds em causa 0
status quo teolégico-politico existente, da ideologia dos intocaveis (Stephen Holmes)™,
contraria a qualquer discussdo critica; ideologia que, sustentando a ideia de verdade objetiva,
estabelecera o Tribunal do Santo Oficio™ para extirpar os inimigos do catolicismo, nos
lugares ‘infectos’; e que em 1559, instituira a drastica medida restritiva da liberdade de
imprensa com o indice dos Livros Proibidos*®, formando, assim, uma rede de censura™.

Na Inglaterra, o lapso temporal denominado pela historiografia como a era
elizabetana™ (séc. XVI e parte do séc. XVII), foi de grande esplendor literario,
principalmente na dramaturgia.

Contudo, durante o perfodo puritano®™® (1625 a 1662), a literatura tornou-se sombria.

um edito exigindo que qualquer pessoa que quisesse imprimir algo obtivesse uma licenca. A exigéncia se
aplicava a tudo: livros (os mais vendidos eram as biblias), panfletos, horario de navios. O sistema criava valiosos
monopdlios de impressdo e impedia a publicacdo de opinides ndo ortodoxas. Os licenciadores eram burocratas
que agiam com extrema arbitrariedade. Demoravam o tempo que desejassem para decidir se algo podia ser
impresso e ndo justificavam suas decisfes. Quando diziam, ndo cabia recurso [...] Quando o Parlamento depds o
rei Carlos I, na guerra civil da década de 1640, aboliu o sistema real de licenciamento prévio. Mas, como
acontece com tanta frequéncia, ao exercer o poder os rebeldes tornaram-se menos tolerantes a divergéncia. Em
1643 o Parlamento promulgou seu proprio regulamento de licenciamento. Ele durou até 1694, quando o
Parlamento o deixou morrer ao ndo renovar sua vigéncia’”.
1 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Pdblica no
Sistema Social, 2000, p. 20.
12 Ou da Inquisigao. Designagéo de um tribunal eclesiéstico, instituido em 1233, pelo Papa Gregoério IX e vigente
até o comeco dos tempos modernos, que julgava os hereges e as pessoas suspeitas de heterodoxia em relagdo ao
catolicismo. Enciclopédia Barsa, vol. 9, 1983, p. 297.
3 Index Librorum Prohibitorum. Relagdo de livros cuja leitura é vedada aos fiéis, elaborado a partir de uma
decisdo tomada pela igreja. Enciclopédia Barsa, vol. 1, 1983, p.285.
4 Ressalta-se que a prética da censura era de muito efetuada na Europa. Em 1274, o monarca francés Felipe 111
obrigou os livreiros da capital do reino a submeterem todos os livros ao exame de uma comisséo especial da
Universidade de Paris, medida que além de visar impedir a circulacdo das obras teoldgica e politicamente
inconvenientes, visava combater a falsificacdo e deturpacéo das obras cléssicas. Cfr. MACHADO, J6natas E. M.
Liberdade de Expressdo. DimensGes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social, 2000, p. 21.
!> Elizabeth 1 (ou Isabel 1), filha de Henrique VIII, a partir de 1558 assumiu o trono inglés: desenvolveu o
comércio, a inddstria e ampliou o poderio naval iniciado por seu pai, tornando a Inglaterra uma poténcia
colonizadora do novo mundo. Incentivou o renascimento das artes, quando se destacaram: Thomas Morus (1478-
1535): A Utopia — apologia de um reino ideal, sob regime comunista pacifico e tolerante. Edmund Spenser (c.
1522-1599): The Faerie Queene — obra considerada como de glorificagdo da Inglaterra e da lingua inglesa.
William Shakespeare (1564-1616), considerado o maior dramaturgo da lingua inglesa. Enciclopédia Barsa, vol.
13, 1983, p. 225-227.
6 Um grupo de ingleses calvinistas (protestantes seguidores de Jo&o Calvino), contrérios & politica da rainha
Maria I, pretendeu purificar a Igreja Anglicana dos residuos do catolicismo, sendo por isso, denominados de
puritanos. No reinado de Elizabeth | (1558-1603) o anglicanismo foi restabelecido, voltando os puritanos a
reivindicar uma reforma radical, sob a alegagdo de que a Igreja inglesa ficara a meio caminho entre o catolicismo
e o protestantismo: pleiteavam uma reforma “pura” de acordo com a Biblia. Os adeptos do puritanismo,
severamente reprimidos pela Coroa no interesse da uniformidade religiosa do império, procuraram refigio nas
coldnias inglesas de além-mar, onde exerceriam fungdo primordial na formagdo moral dos Estados Unidos. Em
1620 os Pais Peregrinos desembarcados do “Mayflower” fundaram a colénia de Plymouth, tornando-se
Massachusetts um verdadeiro Estado puritano. Carlos | (1625 a 1649) foi derrotado e assassinado pelos
puritanos, tendo Oliver Cromwell, um chefe puritano da revolucdo, instituido a republica e assumido o governo,
com o titulo de Lorde Protector (1653 a 1658). Os inimeros conflitos religiosos provocados pelos puritanos sé
comegaram a ceder com o “ato de uniformidade”, elaborado pelo Parlamento, em 1662, colocando os puritanos
fora da jurisdicdo da Igreja. Enciclopédia Barsa, vol. 13, 1983, p. 225 a 227.
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Entre revoluces politicas e religiosas, os puritanos ordenaram que o Parlamento determinasse
o fechamento de todos os teatros e instituisse a censura prévia a impressdo literaria, o que
ocorreu com a ‘“Parliamentary Ordinance for Printing” (14.06.1643). As representacdes
teatrais eram tachadas de ‘imorais e atentatorias a religido’. A liberdade de expressao foi
considerada “um instrumento diabolico para a disseminacdo do erro, além de poder ser
politicamente inconveniente™’,

John Milton, mesmo considerado um puritano®®, produziu, em novembro de 1644, o
grande discurso em favor da liberdade de imprensa, Areopagitica’® — um apelo ao Parlamento
inglés, para a revogagdo da instituida censura prévia®® — argumentando que, “a livre
manifestagdo do pensamento conduz ao avanco do conhecimento e a descoberta da verdade”.

Sobre o perigo de se desconfiar da capacidade das pessoas como destinatarios da
informacdo, aduziu Milton®":

Desconfiarmos delas a ponto de ndo podermos deixar que leiam um simples panfleto
inglés corresponde a passar-lhes um atestado de ignominia: serdo pessoas levianas,
imorais, sem formacgdo sélida, doentes e debilitadas num estado de tdo pouca fé e
fraco discernimento, que ndo seriam capazes de engolir o que quer que fosse a ndo
ser pelo tubo de um censor.

Sendo suas renomadas palavras: “Dai-me a liberdade para saber, para falar e para
discutir livremente, de acordo com a consciéncia, acima de todas as liberdades™?.

Segundo Machado®, John Milton comparou a censura ao homicidio, a0 massacre e ao
martirio, j& que, dada sua extensdo, € capaz de atingir a prdpria Razdo, mais do que a
existéncia individual:

Um argumento menos notado pela doutrina que John Milton avanca [...], assenta na

7 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no

Sistema Social, 2000, p. 41.

8 Secretario pessoal de Oliver Cromwell. Cfr. MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expresséo.
DimensGes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social, 2000, p. 24.

19 Observatério da Imprensa: Areopagitica, 368 anos depois. Por Alberto Dinis em 03/12/2012 na edicéo 722:
“Milton inspirou-se no discurso homdnimo do ateniense Isocrates proferido no século 5, antes de Era Comum. O
Areopagus era um monte em Atenas onde se realizavam grandes debates e julgamentos. IsOcrates pretendia
restabelecer o poder desse tribunal, tal como Milton com o Parlamento, em plena guerra civil, 22 séculos
depois”. Disponivel em:

www.observatdriodaimprensa.com.br/News/view/it_i_gt areopagitica it i_gt.368_anos depois. Acesso em
25/10/14.

2 FORTUNA, Felipe. John Milton e a liberdade de imprensa. In: MILTON, John. Areopagitica: discurso pela
liberdade de imprensa ao parlamento da Inglaterra, 1999, p. 14, apud FARIAS. Edilsom. Liberdade de
Expressdo e Comunicagdo. Teoria e Prote¢do Constitucional, 2004, p. 59: John Milton considerava a liberdade
de expressdo e comunicagdo como ‘the best treasure of a good old age’.

2L MILTON, John. Areopagitica: discurso pela liberdade de imprensa ao Parlamento da Inglaterra, 1999, p. 131,
apud GADELHO JUNIOR, Marcos Duque. Liberdade de Imprensa e a Mediagdo Estatal, 2015, p. 49.

22 MILTON, John. John Milton e a liberdade de imprensa. In: MILTON, John. Aeropagitica: discurso pela
liberdade de imprensa ao parlamento da Inglaterra, 1999, p. 169, apud FARIAS, Edilsom. Liberdade de
Expressdo e Comunicacéo. Teoria e protecdo constitucional, 2004, p. 65.

% MACHADO, Jénatas E. M. op cit, p. 25, nota 44.
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consideracdo dos livros como repositorios da experiéncia, da sabedoria e da vida
humanas, pelo que o acto da censura deve ser visto, de acordo com a sua extenséo,
como um homicidio, um martirio ou mesmo um massacre, podendo atingir, mais do
que a existéncia individual, a propria Razéo.

Recorda-se que o apelo ndo foi acolhido.

Para limitar a circulacdo das ideias, a censura velada foi instituida pelo Parlamento
inglés, em 1662, com a edigédo do Licensing Act, pelo qual “proibia a impressao de qualquer
livro que ndo estivesse licenciado ou registrado devidamente™?,

Uma certa liberdade de expressdo® sé foi reconhecida aos stditos ingleses, em 1689,
com a Declaracdo de Direitos, Bill of Rights, que, segundo Leite Pinto®®, ao proteger “a
liberdade de palavra dos parlamentares, primeiro passo, que da defesa da palavra dita, vai
rapidamente passar para a liberdade da palavra escrita”. Mas o que fez da Inglaterra o pais
pioneiro na liberdade de imprensa, foi a decisdo do Parlamento, em 1695, de ndo renovar o
Licensing Act®’.

O reconhecimento estatal inglés ao relevante direito da ‘liberdade de expressdo’,
mesmo contando com defesas aguerridas e destemidas de pessoas como John Milton, s
comecou a se firmar com o movimento humanista, defensor desta liberdade. Dai ser corrente

localizar a origem da liberdade de expressdo, na modernidade®.

% GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg & Internet. Direitos Autorais na Era Digital, 1997, p. 28: “Desta
maneira, exercia-se sutilmente, também, uma forma de censura prévia, pois s6 eram licenciados aqueles livros
que nao ofendessem os interesses politicos, principalmente, dos licenciadores™.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2007, p. 49-50.

% LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiada (1992/1994). In www.0a.pt, acesso em
18/08/2017.

T A supressdo do sistema em 1695, deu lugar, alguns anos depois, & imposicdo de tributos que se repercutiam
no preco de venda ao publico dos jornais. Ndo admira, pois, [...] que muitos dos philosophes, individuos mais
cultos e esclarecidos, desdenhassem a imprensa jornalistica como género menor enfeudado ao poder, de
contedo frequentemente mediocre, preferindo ver as suas idéias publicadas em livros ou brochuras editadas, em
muitos casos, no estrangeiro. Cfr. AUBY-DUCOS-ADER, Droit de L’information..., cit., 24, apud MACHADO,
Jonatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social, 2000,
p. 43, nota 115. O regime fiscal so foi extinto em 1855. Idem, p. 61, nota 199.

%8 “Entendida esta como superagdo da construgdo teoldgica de toda a realidade que caracterizou o mundo
medieval, a qual conferia um sentido metafisico unitéario a todos os dominios da existéncia individual e colectiva
e aos correspondentes espagos discursivos”. MACHADO, Jonatas E.M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes
Constitucionais da Esfera Pablica no Sistema Social, 2002, p. 13.
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1.3 O alvorecer da liberdade de imprensa

Com a expansdo da educacdo na Europa, durante o século XVIII, os livros se
difundem mais celeremente entre as diversas classes sociais; inicia-se a profissionalizacdo do
escritor. Pela pujanca da disseminagdo das ideias, o seculo XVIII chegou a ser denominado
como seculo do alvorecer da liberdade de expresséo.

Na Inglaterra, surge o jornal literario The Tatler (criticando as manias e loucuras da
sociedade a luz do senso comum). Os homens das letras se reinem nos coffee houses; Daniel
Defoe “simboliza o misto de homem de letras e jornalista moderno que vive a custa do que
escreve””. Jonathan Swift, na obra Gulliver’s Travels — As Viagens de Gulliver —, satiriza
violentamente a estupidez humana e as injusticas sociais.

Os constantes conflitos motivados pela manifestacdo do pensamento ou de opinides,
inclusive por intermédio da nascente imprensa, fizeram com que pessoas se dedicassem ao
estudo do tema. Faz-se aqui referéncia apenas a dois deles: David Hume e William
Blackstone.

Na visio de Hume® (1711-1776) a liberdade de imprensa funcionaria como

condicionante aos abusos cometidos pelo poder politico:

Frequentemente, o entusiasmo do povo precisa ser instigado, para que sejam
refreadas as ambi¢des da Corte, e 0 medo que esse entusiasmo seja instigado precisa
ser usado para prevenir essas ambicBes. Nada contribui mais para esse fim como a
liberdade de imprensa, gragas a qual é possivel usar todo o saber, inteligéncia e
génio da nacdo em beneficio da liberdade, e animar todos a defendé-la.

O jurista William Blackstone® (1723-1780), combateu a “doutrina das restri¢des
prévias” (prior restraint doctrine) a liberdade de imprensa, defendendo a doutrina da san¢éo
as manifestacdes passadas: “Nao proibir expressoes futuras, mas sancionar manifestagdes
passadas”. Doutrina que aportou nos Estados Unidos da América.

O fundamento dessa teoria é a forte distin¢do constitucional entre restri¢cbes prévias e
responsabilidades ulteriores — prior restraints e subsequente punishments — “englobando nas

primeiras, todas as medidas oficialmente impostas a expressdo antes de sua emissao,

2% Enciclopedia Barsa, vol 13, 1983, p. 241.

% HUME, David. Ensaios Morais, Politicos e Literarios, 2004, p. 105.

31 BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England, publicados entre 1765 e 1769, como
condensacdo de suas aulas em Oxford, apud TOLLER, Fernando M. O Formalismo na Liberdade de
Expressdo: discussdo da diferenciacdo entre restricGes prévias e responsabilidades ulteriores, 2010, p. 23-25:
“Como disse Lord Denning, ali estd contido um paragrafo de aproximadamente uma pagina que fundou a
liberdade de imprensa e deu origem ao que durante duzentos anos tem sido majoritariamente considerado seu
nlcleo, estendendo-se também a liberdade de expressdo: a proibicdo de censura prévia, ou, mais em geral, de
‘restrigdes prévias’, proibi¢do que é conhecida no mundo anglo-saxao como prior restraint doctrine”.
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publicagdo ou difusdo”*

(limitacGes ou restrigdes), e, agrupando-se na segunda, “as respostas
juridicas a expressGes j& realizadas, as quais ndo proibem envolver-se numa atividade
expressiva futura nem requerem obter uma aprovacdo prévia para qualquer atividade de

933

expressao””” (a responsabilidade pelo dano).

Para Toller**, o nticleo da doutrina de Blackstone esta contido na seguinte ideia:

[151] A liberdade de imprensa é, na verdade, essencial a natureza de um estado
livre; mas ela consiste em ndo impor restricdes prévias as publicacdes, e ndo na
liberdade relativa a sancdo por impressos criminais quando estes forem publicados.
[152] Todo homem livre tem um direito indubitavel a pdr diante do publico as
opinides que lhe aprazerem: proibir isto é destruir a liberdade de imprensa; mas, se
ele publica o que é impréprio, malicioso ou ilegal, deve assumir a consequéncia de
sua propria temeridade.

Deste modo, a Inglaterra é referida® como “uma das patrias da liberdade de
imprensa”, por consolidar “a soberania da opinido publica”, como uma das traves mestras do
atual regime politico inglés”.

Nos Estados Unidos, a velha tradi¢éo inglesa da censura prévia foi motivo de acirrados
combates por jornalistas como Samuel Adams, do Boston Gazzette e Thomas Paine, do
Pensylvania Magazine, que pregavam o direito a liberdade de expressdo, a qual foi

consagrada pelo Bill of Rights da Virginia, em 1776:

art. 12: Que a liberdade de imprensa é um dos grandes baluartes da liberdade e
jamais pode ser restringida, sendo por um governo despotico.

Como recorda Leite Pinto, citando Nuno Rogeiro®, alguns dos pais fundadores do
regime politico norte-americano, como HAMILTON, MADISON ou JAY, sob o0 pseuddnimo
comum de PUBLIUS” — por meio da nascente imprensa norte-americana —, defenderam a
insercdo no projeto constitucional que se transformaria na Constituicdo de 1787, dos
principios fundamentais estabelecidos na Convencéo da Filadélfia.

Mas a Constituicdo americana de 1787 ndo contemplou esta liberdade, o que s

%2 TOLLER, Fernando M. O Formalismo na Liberdade de Expressdo: discussdo da diferenciacdo entre
restricBes prévias e responsabilidades ulteriores, 2010, p. 23.

%ibidem, p. 23-24.

% BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England (1765-1769), Book IV, Ch. 11, § 13, p.
151-152, apud TOLLER, Fernando M. O Formalismo na Liberdade de Expresséo: discussdo da diferenciacdo
entre restricBes prévias e responsabilidades ulteriores, 2010, p. 25.

% LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminério de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canatilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiada (1992/1994). In www.0a.pt, acesso em
18/08/2017

% NUNO ROGEIRO. A Constituicdo dos EUA (Anotada e seguida de um estudo sobre o sistema constitucional
dos Estados Unidos), 1993, p. 109, apud LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada.
Relatério elaborado no ambito do Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof.
José Joaquim Gomes Canotilho, do Curso de Mestrado de Direito Piblico da Universidade Lusiada (1992/1994).
In www.0a.pt, acesso em 18/08/2017.
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ocorreu por meio da Primeira Emenda®’, em 1791, que proscreve a edicdo de lei pelo
Congresso Nacional que vise cercear a liberdade de palavra ou de imprensa:

O Congresso ndo votara leis que disponham sobre o estabelecimento de uma religido
ou sobre a proibicdo de qualquer outra, ou que cerceiem a liberdade de palavra ou de
imprensa ou o direito do povo de se reunir pacificamente e de dirigir peticdes ao
Governo para reparacédo de agravos.

Diz Leite Pinto®, “O texto norte americano, definia-se pelo pleno reconhecimento da
liberdade de expressdo, mesmo no confronto com a lei, 0 que fazia pressupor que tal liberdade
era a raiz da liberdade de associagdo, da liberdade de reunido, da liberdade religiosa e mesmo
da propria vida civil”.

Pode-se, contudo, dizer que, ao estabelecer que o “Congresso ndo votara leis que
cerceiem a liberdade de palavra ou de imprensa”, a Constitui¢do instituiu uma norma de
competéncia negativa, limitadora da acéo legislativa.

Mas, nos alvores do constitucionalismo americano, a liberdade de expressdo foi
considerada pelos herdeiros da Common Law inglesa, e seguidores de William Blackstone,
apenas como a “auséncia de censura prévia”. Neste entendimento, segundo Machado®,
opinides criticas sobre a atuagdo dos poderes publicos “que de alguma forma pusessem em
causa a estima e a reputacdo dos governantes junto dos eleitores, seria passivel de
incriminagao”.

Por isso, os mais liberais, inspirados no caso Zenger®’, exigiam que nas imputacdes de
responsabilidade se aceitasse a exceptio veritatis, traduzida na prova da verdade dos fatos
alegados, “e a observancia de regras de due process, com particular relevo para um tribunal de

9941

juri (trial by jury of peers)”™" (garantias da liberdade de expresséo).

¥ CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informagc&o e o Direito Difuso & Informacéo
Verdadeira, 2003, p. 24, nota 31.

% LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canoatilho, do
Curso de Mestrado de Direito Plblico da Universidade Lusiada (1992/1994). In www.0a.pt, acesso em
18/08/2017

¥ MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Pablica no
Sistema Social, 2000, p 63.

“% jdem: “Tratou-se de um caso envolvendo o editor Peter Zenger, de Nova York, acusado de sedicdo (seditious
libel) em 1735”. CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informacao e o Direito
Difuso a Informag&o Verdadeira, 2003, p. 24: “Mesmo durante o processo, que durou cerca de um ano, Zenger
continuou a publicar seu jornal New York Weekly Journal — ja que a censura inexistia no direito inglés (ao
tempo das Colonias). O jornalista foi afinal absolvido, com a tese de que ‘a palavra deve ser livre para que os
homens se libertem da tirania politica’.

*ibidem, p. 63-64. O autor desenvolve sobre a competéncia exclusiva atribuida aos Estados federados em
matéria de liberdade de expressdo e a aplicacdo judicial dos crimes decorrentes da Common Law 0s quais
incluiam condutas expressivas consideradas subversivas.
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Ocorre que, em 1798, o Congresso americano aprovou o Sedition Act*, desferindo um
rude golpe nos liberais, ao se afirmar a supremacia do Congresso sobre os Estados federados,
tornando ilegal “escrever, imprimir, proferir ou publicar materiais com conteudo falso,
escandaloso e malicioso contra os Orgaos legislativos ou executivos, com a intencdo de os
desrespeitar”™®,

Na Franga, com a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o (1789) a liberdade
de comunicacdo foi reconhecida como um dos direitos mais preciosos do homem. Porém,
liberdade limitada, pois ao estabelecer que caberia a lei determinar os casos abusivos, 0
consagrado ‘direito precioso’ acabou mutilado pelo poder do legislador ordinario.

Prescreve o artigo 11°:

A livre comunicacdo dos pensamentos e das opinibes é um dos direitos mais
preciosos do homem: portanto, todo cidaddo pode falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, porém, pelo abuso dessa liberdade nos casos determinados
pela lei.

Para franceses como Mirabeau® e Condorcet®, mesmo limitada em termos, a
liberdade de comunicacdo representava um instrumento assegurador do rompimento com o
status quo absolutista. E a partir desse momento, ainda que de forma declaratoria, tem-se 0
direito individual de, livremente, poder falar, escrever e imprimir, ou seja, poder expressar 0s
pensamentos e as opinides, pela imprensa. Constata-se, j&, o papel fundamental reconhecido
as tecnologias de comunicagdo na ingeréncia do poder politico.

Entretanto, o nascente constitucionalismo francés foi pleno de inconsisténcias juridico-
politicas, em virtude das lutas que se seguiram a derrocada da monarquia absolutista,
refletindo seriamente nos dispositivos sobre a liberdade de comunicagdo. Deu-se o paradoxo
de se defender uma ampla liberdade de expressdo individual, mas com restri¢fes a liberdade

2 pano de fundo da luta pelo poder, entre federalistas (governantes), considerados mais conservadores e os anti-
federalistas ou republicanos, vistos como mais progressistas. MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de
Expresséo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social, 2000, p 65.

idem
** Honoré Gabriel Riqueti. Conde de Mirabeau (1749-1791). Politico e escritor francés. Figura de primeiro plano
na revolugdo francesa. Um dos mais veementes oradores da Assembléia Constituinte de 1789. Destacou-se pela
retérica convincente, tanto oral como escrita, sendo cognominado 1’orateur du peuple (o orador do povo). Foi um
dos defensores da transicdo para uma monarquia constitucional com poderes limitados por uma assembléia
legislativa, tal qual o modelo britanico. Enciclopédia Barsa, vol. 13, 1983, p. 370.
** Marie Jean-Antoine-Nicolas de Caritat (1743-1794). Marqués de Condorcet. Politico francés. Aderiu com
entusiasmo a Revolugdo Francesa, envolvendo-se profundamente na atividade politica. Juntamente com Thomas
Paine criou um projeto para a nova Constituicdo do governo republicano dos rebeldes, com quem ele lutava,
principalmente, pelo sufragio feminino. Seu projeto foi rejeitado a favor de um mais radical, de Maximilien de
Robespierre. Por suas diversas criticas as posi¢des mais radicais tomadas pelos revoltosos, como a sentenca de
morte dada a Luis XVI de Francga, Caritat comegou a ser visto com desconfianca pelos jacobinos. Ap6s uma
série de mal entendidos, o pensador foi considerado traidor da revolugdo e um mandato de prisdo foi expedido
em seu nome. Enciclopédia Barsa, vol 13, 1983, p. 371.
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de imprensa“®.

A Constituicdo de 1793, que ndo chegou a vigorar, inscreveu a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de opiniBes, pela imprensa ou qualquer outro meio. Dispunha
o artigo 7°*: O direito de manifestar seu pensamento e suas opinides, pela imprensa ou por
qualquer outra via, o direito de se reunir pacificamente e o livre exercicio dos cultos néo
podem ser proibidos.

O poder revolucionario que assumiu o governo desenvolveu mecanismos juridicos
para a intervencao e controle da imprensa, por meio do regime de tributacdo pesada e de
censura bastante repressiva, aquela considerada oposicionista, mas, com incentivos
financeiros para a imprensa considerada fiel.

No Brasil Col6nia, as tentativas de implantacdo de tipografias foram fortemente

1*®, objetivando impedir a circulacdo de opinides contrarias aos

reprimidas por Portuga
interesses da Coroa*®. Em consequéncia, a circulacéo de material impresso (livros, jornais ou

panfletos) era restrita ao que vinha da Metropole ou de outros paises da Europa.

1.4 O Século XIX: conflitos e consequéncias para a liberdade de imprensa

A eleicdo de Thomas Jefferson a Presidéncia dos Estados Unidos, em 1800, significou
a maior prova de autodeterminacdo de um povo, afirmando-se um novo momento para a
liberdade de expressdo. Contudo, 0 novo governo manteve a mesma maneira de reagir as
criticas politicas: por meio de a¢des judiciais. Os sequenciados debates foram consolidando o
entendimento de que “a autodeterminagcdo democratica de um povo depende da existéncia e
manutencdo de uma esfera de discurso publico livre e aberta”™.

Deste modo é que os americanos vao consolidando o direito fundamental a liberdade

de imprensa em toda a sua abrangéncia, passando a ser vista em sua concep¢do objetiva.

*® MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensées Constitucionais da Esfera Publica no

Sistema Social, 2000, p. 70.
*" FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicagao. Teoria e Protecdo Constitucional, 2004, p. 60.
8 Desafiando a proibicdo da Coroa foi instalada uma tipografia em Pernambuco fechada pela Ordem Régia de 8
de junho de 1703 e outra no Rio de Janeiro fechada em 1747. Cfr. CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti
Castanho de. Liberdade de Informacéo e o Direito Difuso a Informagéo Verdadeira, 2003, p. 29.
* MACHADO, Jénatas E.M. op cit, p. 99: “Para o constitucionalista José Joaquim Lopes Praca, a histéria da
liberdade de imprensa em Portugal se dividia em trés periodos: a opressdo, a luta e o triunfo. A primeira,
marcada pela inquisicdo e uma eficaz rede de censura, com a criagdo do Tribunal da Real Mesa Censdria, em
1768, vai até 1820”.
* ibidem, p. 67.
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Como destaca Farias®:

A perspectiva objetiva sobre a liberdade de expressdo e comunicacdo pode ser
referida ao periodo inicial da propria consagracao legal dessa liberdade, conquanto o
individualismo exacerbado de correntes do liberalismo tenha buscado ofuscar o
papel supra-individual desempenhado pela liberdade de expressdo e comunica¢do na
sociedade. Assim, cumpre evocar que James Madison — mentor da Primeira
Emenda, que inscreveu a liberdade de expressdo e comunicacdo como direito
fundamental no texto da Constituicdo norte-americana — entendia que o principal
escopo da liberdade de expressdo e comunicacdo era servir de instrumento para a
soberania popular construir e manter um autogoverno democratico, por exemplo, ao
contribuir para informar os eleitores e garantir um racional debate-publico.

No final do século XIX, nos Estados Unidos da América, o carater industrial das
empresas jornalisticas ja era manifesto e firme, demonstrado pelo desenvolvimento da
publicidade, a forte presenca nos assuntos politicos, as reportagens de efeito sensacionalista e
a énfase na informagéo.

Na Franca, durante o Consulado e o Império, Napoledo Bonaparte suprimiu a
liberdade de expressdo, pois no seu entender, “a garantia da liberdade de expressdo
significaria o afastamento rapido do poder”2. Por um decreto de 17 de janeiro de 1800
restabeleceu-se a regra da autorizacao prévia, que juntamente com outras medidas legislativas,
contribuiram para a dréstica reducdo do nimero de jornais em Paris.

Se o0 artigo fosse considerado subversivo constituia motivacdo suficiente para
interdicdo do jornal. O 4&pice do abuso se deu em 1810 com a edicdo de decretos,
reintroduzindo a censura prévia, a nomeacdo dos diretores do jornal, pelo governo e a
colocacdo, em cada jornal, de um censor permanente®.

Apbs a queda de Napoledo, a Restauracdo se preocupou com a recuperacdo da
liberdade de expressdo e de imprensa. A Constituicdo de abril de 1814 consagrou estas
liberdades. Ocorre que a liberdade de expressdo e de imprensa, na Franca, mesmo quando
constitucionalmente afirmada, ndo portava a objetividade prevista pela Constituicdo
americana, pois inexistia a ideia de aplicabilidade direta, resultando que, para serem
exercidas, dependiam de regulamentacdo legal.

Deste modo, durante este periodo, a liberdade de expressdo passou por momentos ora
restritivos (adocdo de censura prévia, para os escritos com mais de 20 folhas, caucdo e
imposto do selo, censura das caricaturas de contetido politico), ora liberalizantes. A caucdo e

o imposto do selo foram suprimidos durante a Segunda Republica que reforgou as garantias

1 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicag&o. Teoria e Protecdo Constitucional, 2004, p. 68.
2. MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensées Constitucionais da Esfera Pablica no
Sistema Social, 2000, p. 71.

53 Cfr. AUBY, DUCOS-ADER, Droit de L’information..., cit., 28, apud MACHADO, Jénatas E. M. op cit, p.
71.
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no caso de infragBes e manteve condicdes a imprensa.

No segundo Império (de regime draconiano) foram retomados o0s institutos de caucgéo e
de autorizacdo prévia, com a instituicdo de processo disciplinar com sanc¢des que variavam
desde a adverténcia ao encerramento definitivo do jornal. Os fatos politicos importantes, além
de fortemente limitados, eram comentados por comunicados do poder.

Com a Lei de Imprensa, de 11 de julho de 1868, teve inicio um processo liberalizante,
como a reducdo da caucdo e instituicdo de uma reserva de juiz para a interdicao e confisco de
uma publicacdo, alcancando maior abertura com a Lei de Imprensa de 29 de julho de 1881,
ainda em vigor, com algumas alteracGes.

Na Inglaterra, onde j4 se sedimentara a doutrina Blackstoniana, Stuart Mill>* (1806-
1873), considerado o grande defensor da tolerancia, dos direitos das minorias e da liberdade
de expressao, na obra Sobre a Liberdade (1859), sustenta que um governo ndo pode ser liberal
se ndo existe uma sociedade liberal e para que esta seja alcancada, sdo imprescindiveis, a
tolerancia e a liberdade de expressdo do pensamento por todos 0s meios possiveis.

Discorrendo sobre a liberdade de pensamento e discussao® (Capitulo I1) assenta: E de
esperar que tenha passado o tempo em que seria necessaria alguma defesa da ‘liberdade de
imprensa’ como uma das segurangas contra governos COrruptos e tiranicos.

Verdadeiro marco para a liberdade de manifestacdo do pensamento é o seu
prognastico: Se toda a espécie humana menos um fosse de uma opinido e apenas uma pessoa
fosse de opinido contraria, a humanidade ndo estaria mais justificada ao silenciar essa unica
pessoa do que esta, se tivesse 0 poder, estaria justificada em silenciar a humanidade.

Quase cem anos depois de Blackstone, Mill elaborou uma das ideias mais difundidas
sobre o fundamento da liberdade de expressdo: o descobrimento da verdade no Market place
of ideas: a verdade surge do debate ou competicdo entre ideias divergentes ou contrarias;
assim, o mercado das ideias funciona como um lugar onde se pde a prova a expressao
formulada, exteriorizada, produzida: Praticas e opinides erradas se rendem, pouco a pouco,
ao fato e argumento; mas fatos e argumentos, para produzir algum efeito na mente, precisam

ser postos diante dela. Muitos poucos fatos séo capazes de contar sua propria histéria sem

¥ STUART MILL, John. Sobre la libertad, traduccién de Pablo DE AZCARATE, 1984, p. 77, apud
FERNANDEZ, Antonio Aguilera. La libertad de expresion del ciudadano y la libertad de prensa o
informacion, 1990, p. 5, nota 6. “STUART MILL como Alexis de Tocqueville, sostuvieron que la tirania de la
mayoria, podia ser tan amenazante para las libertades humanas — incluso ain mas — que los regimenes
despoticos”.
> MORRIS, Clarence (org). Os Grandes Filésofos do Direito, 2002, p. 386.
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comentarios que revelem seu sentido®®.

Assegurando-se que a ideia seja exposta “pelo menos uma vez”, impede-Se que um
censor faca a censura prévia, atribuindo-se ao juiz a competéncia para decidir sobre a sua
antijuridicidade e aplicacdo da sancéo cabivel, posteriormente.

E neste sentido que a liberdade de imprensa vai se sedimentar no constitucionalismo
nascente: limitacdo ao poder — diante do ceticismo em relagdo ao governo, aceita-se o risco
em relacdo a liberdade de expressdo e respeito pela autonomia individual: “é melhor penalizar
0S poucos que abusam do que sufocar de antemao a todos™’.

Na Espanha, a Constituicdo Politica da Monarquia, de 1837, proclamava no art.2°:
Todos os espanhois podem imprimir e difundir (publicar) livremente suas ideias sem censura
prévia, sujeitando-se as normas vigentes, atribuindo aos jurados®® qualificagéo dos delitos de
imprensa.

Liberdade constitucional restrita aos espanhois e subordinada a legislacdo vigente,
portanto, de forte influéncia da Declaracdo francesa de 1789. Mesmo assim, sem significacdo

diante da situacdo dos espanhdis, conforme observado por Farias Garcia®:

O constitucionalismo moderno parte de um processo revolucionario liberal e
burgués que na Espanha ndo se deu; 2) a base cultural dos paises em que este
processo prospera ndo era precisamente a que a Espanha possuia, pois em 1803,
noventa e quatro por cento dos espanhdis eram analfabetos; 3) somente a partir de
1857 o ensino elementar se tornou obrigatério.

A Constituicdo de 1869 reconheceu a liberdade de expressdao, mas com resultado
infrutifero em virtude dos regimes autoritarios que regularam, legislativamente, de forma
draconiana, esta liberdade, até a organizacdo da Espanha como Estado democratico em 1978.

Na Alemanha da primeira metade do século XI1X, o dominante radicalismo politico,

religioso, social e econémico, foi enfrentado pela imprensa, culminando na revolugédo de

% MORRIS, Clarence (org). Os Grandes Filésofos do Direito, 2002, p. 387. Cfr. TOLLER, Fernando M. O
Formalismo na Liberdade de Expressdo: discussdo da diferenciagdo entre restricbes prévias e
responsabilidades ulteriores, 2010, p. 26, nota 8: “A ideia do Market place of ideas como fundamento da
expressdo livre foi retomada e popularizada no Direito estadunidense pelo juiz Holmes em sua célebre
dissidéncia em Abrams x United States, 250 U.S. 616. 630 (1919)”.

> TOLLER, Fernando M. O Formalismo na Liberdade de Expressdo: discussio da diferenciacdo entre
restricBes prévias e responsabilidades ulteriores, 2010, p. 27.

® GONZALEZ, Maria Pilar Cousido. De Cédiz a las Américas, 1812-1830; la influencia de la
constitucionalizacion espafiola, en 1812, de la libertad de expresién en las constituciones iberoamericanas
coetaneas. In GONZALEZ, Maria Pilar Cousido. FREDA, Manuel de Santiago (coordinadores). Medios de
comunicacion, mensajes y derecho a la informacion. Temas de Derecho de la Informacion con ejercicios para
Tutorias Bolonia, 2011 (p. 15 a 40), p. 17, nota 4. “Figura rescatada, en la actualidad, para entender de varios
delitos y, entre ellos, los cometidos por medio de la informacion. Vid. Ley Orgénica 5/1995, del Tribunal del
Jurado (art. 1) que contiene la referencia a los delitos contra el honor”.

% FARIAS GARCIA, Pedro. Libertades ptblicas e informacién, 1988, p. 134, apud FERNANDEZ, Antonio
Aguilera. La libertad de expresion del ciudadano, 1990, p. 6.
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marco de 1848%°, cujo objetivo era por termo ao absolutismo e estabelecer uma Alemanha
unida e liberal.

O governo pdés-revolucionario autorizou todos os Estados da Federacdo Germanica a
“levantar a censura e introduzir a liberdade de imprensa”. A Lei de Imprensa de maio de 1874
estabeleceu a liberdade sem censura, autorizacdo ou caucdo, o direito de retificacdo que é
considerado como antecedente do atual direito de resposta, sendo estabelecido como principio
geral, a proibicdo de apreensio e confisco de materiais impressos®’.

A Constituicdo Portuguesa de 1822, que inaugurou a monarquia constitucional e
firmou a Unido Real com o Reino do Brasil, afirmou, no art. 7.°, a “livre comunica¢do dos
pensamentos como um dos mais preciosos direitos do homem”®; por conseguinte, podendo
os portugueses “manifestar suas opinides em qualquer matéria”, independentemente de
“censura prévia”; porém, liberdade sujeita a responsabilidade ulterior, na forma da lei, em
caso de abuso. A protecdo a liberdade de imprensa caberia a um Tribunal Especial nomeado
pelas Cortes, competente para “coibir os delitos resultantes do seu abuso” (art. 8.°, combinado
com o art. 189.9).

Aquelas de 1826 (art. 145.°, § 3.) e de 1838 (art. 13.°), assim como a anterior,
mencionavam uma liberdade de expressdo e de imprensa mitigadas, jA que, seguindo o
modelo da Declaragdo Francesa de 1789, conferiam a lei o estabelecimento de limites a estas
liberdades, “através da técnica do abuso do direito”®,

No Brasil, com a chegada da familia real, em 1808, Dom Jodo VI determinou a
instalacdo da Imprensa Régia, hoje Imprensa Nacional e a criacdo do primeiro jornal
brasileiro: a Gazeta do Rio de Janeiro que comecou a circular em 10 de setembro de 1808. Os
fatos noticiados diziam respeito aos acontecimentos favoraveis a Familia Real ou atos oficiais
do governo, 0s avisos versavam sobre escravos fugidos e os andncios sobre o quotidiano da

nascente elite brasileira.

% MACHADO, Jénatas E.M. Liberdade de Expressdo. Dimensées Constitucionais da Esfera Plblica no
Sistema Social, 2002, p. 75: “Esse movimento, afirma a doutrina, seria impensavel sem o poder da imprensa”.

% ibidem, p. 78.

%2 ibidem, p. 101-102: “A Constituicdo Portuguesa de 1822, a par da énfase na livre comunicacdo de
pensamentos, enquanto um dos mais preciosos direitos do homem, e na sua garantia independentemente de
censura prévia, negou a liberdade de religido ao instituir a religido catdlica como “Unica religido da Nagao
Portuguesa’ e ressalvou a possibilidade de os Bispos censurarem as publicagdes atentatorias dos dogmas e da
moral, devendo o Estado reprimir e punir esses abusos a liberdade de imprensa”.

8 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Plblico da Universidade Lusiada (1992/1994). In www.0a.pt, acesso em
17/08/2017.
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De Londres, o exilado Hipdlito José da Costa lancou o Correio Brasiliense, cujo
primeiro exemplar de 01 de junho de 1808, chegou ao Brasil em outubro, tendo causado
repercussao nas classes mais esclarecidas o que levou a sua proibicéo e apreensdo. SO tinham
permissdo para circular, a propria Gazeta e outras revistas impressas na Grafica Oficial. As
impressOes eram submetidas a uma comissdo formada por trés pessoas, cujo oficio era
fiscalizar a matéria e assim evitar manifestaces contra a religido, o governo e os bons
costumes. Era a censura instituida.

Pelo Decreto de 2 de margo de 1821, Dom Jodo VI regulou a liberdade de imprensa,
abolindo a censura, até que as Cortes Constituintes de Lisboa editassem uma nova
Constituicdo. Decisé@o acolhida no Brasil pelo Decreto de 8 de junho de 1821, assinado pelo
principe regente Dom Pedro, que fez publicar o aviso em 28 de agosto do mesmo ano,
abolindo a censura nas provas tipograficas, mas proibindo o anonimato.

Proclamada a Independéncia, a Assembleia Constituinte enfrentou a questdo,
acolhendo a liberdade de imprensa. Mas, nos moldes da Constituicdo Portuguesa de 1822,
manteve a censura prévia aos assuntos religiosos a critério dos Bispos. Somente em 22 de
novembro de 1823, o projeto de lei tratando da liberdade de imprensa, foi aprovado como
Decreto, dispondo sobre a liberdade de imprensa, até nos assuntos religiosos, porém mantidas
as punigdes aos abusos.

A Constituicdo Imperial de 1824 assegurou aos cidaddos brasileiros a inviolabilidade
dos direitos civis e politicos, garantindo a liberdade de comunicacdo do pensamento por
palavras, escritos e publicacdo pela imprensa, sem censura, respondendo cada um, na forma
da lei, pelos abusos cometidos a este direito (art. 179, 1V); pelo Decreto de 18 de marco de
1831 foi regulamentado o processo dos crimes de imprensa. A Constituicdo Republicana de
1891 estabeleceu a liberdade de manifestacdo do pensamento pela imprensa ou pela tribuna
sem dependéncia de censura, vedou 0 anonimato e manteve a responsabilidade, na forma da

lei, pelos abusos praticados (art. 72, X11%%).

® Artigo 72, XII: Em qualquer assunto é livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa, ou pela tribuna, sem
dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei
determinar.
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1.50s regimes totalitarios da primeira metade do Século XX e suas nefastas
consequéncias para a liberdade de imprensa

Nos momentos de instabilidade politica de um pais, a importancia da imprensa livre,
erigida, afirmada e defendida por tantos, ao longo dos tempos e pretendida por outros, como
um sagrado direito associado ao pleno exercicio da cidadania, é a primeira a ser posta em
causa.

Sendo a liberdade de informagdo um dos direitos que mais reflete a organizagao estatal
e a sua época, constata-se que, durante os regimes socialistas, fascistas e comunistas, que
governaram na primeira metade do século XX, os meios de comunicacdo foram totalmente
manipulados e transformados em meros instrumentos para alcance dos objetivos dos
detentores do poder.

Verificou-se, assim, um retrocesso nao somente na liberdade de expressdo, mas,
sobretudo, na liberdade de imprensa, a medida que inexistia qualquer espaco para discussao
dos assuntos publicos.

A forca das armas, impondo o siléncio e calando as vozes a custa do derramamento de
sangue e de pris@es arbitrarias, gerou, como consequéncia, o retrocesso do constitucionalismo
liberal e da liberdade de expressdo, a censura politica e o controle da imprensa, radio, TV,
principais e mais tradicionais meios de difusdo das ideias.

Durante a Republica de Weimar, mesmo sendo a Alemanha, a época, um Estado de
Direito, entendia-se que a funcdo da imprensa era servir a educacdo e integracdo da
comunidade sobre os assuntos de relevo politico.

No regime soviético pds-revolucionario, a imprensa nacionalizada e monopolizada,
funcionou a servigo da verdade (pravda) do partido comunista e para construcdo da sociedade
socialista, da educagdo politica e do recrutamento de aliados®®. Em 9 de Novembro de 1917,
Lenin®® editou um decreto, estabelecendo ampla liberdade de imprensa, a qual era meramente
formal, vez que, prescrevendo a interdicdo de todos os jornais da oposicdo que foram
colocados a servico dos interesses dos operarios e camponeses. E para divulgar e difundir as
ideias comunistas foi criada, em 1922, a Radio de Moscou, sendo que as mensagens eram

previamente publicadas no Pravda, do Comité Central do Partido Comunista.

% MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimenses Constitucionais da Esfera Pdblica no

Sistema Social, 2000, p. 91.
% LENIN (1870-1924). Lider da Revolugéo russa de 1917. Enciclopédia Barsa, vol. 1, 1983, p. 325.
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1.6 A liberdade de imprensa nos diplomas internacionais

Enquanto a Revolucdo Francesa pode ser considerada como evento inaugural dos
direitos humanos, o século XX — embora seja considerado como o “século perdido” -,
parafraseando Bobbio®’, assistiu a afirmagio da “Era dos Direitos Humanos”.

A edicdo de normas de Direito Internacional de Direitos Humanos deve-se as novas
formas de organizacdo da sociedade internacional apds a Segunda Grande Guerra, uma vez
que, no plano internacional, vigoravam apenas normas esparsas, como as da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), de 1919, desempenhando, até hoje, importante papel na
protecdo de direitos trabalhistas.

Ap6s a Guerra, em 1945, representantes dos Governos das Nacdes Unidas® (cinquenta
e um Estados membros da Liga das Nag6es), reunidos numa convencao multilateral, em Sao
Francisco, instituiram a Organizac&o das Nacdes Unidas — ONU®, como entidade méxima da
discussdo do direito internacional e férum de relagées e entendimentos supranacionais’.

Os abusos praticados pelos regimes totalitarios’* suscitaram um debate contra o
formalismo legal, ou formalismo do estado de direito’?, retomando-se a ideia da existéncia de
um Direito acima do direito positivo, para lhe impor limites e orientar o seu contetdo. Direito

1”73

assim, de carater “suprapositivo” ou “supralegal”’, que se posiciona acima da propria

Constituigdo.

Como destaca Rezek, citado por Moraes™, “até a fundacdo das Nagdes Unidas, em
1945, ndo era seguro afirmar que houvesse, em direito internacional publico, preocupacéo
consciente e organizada sobre o tema dos direitos humanos™.

Como a barbarie nazista desmoralizou o sistema nacionalista dos direitos humanos no

°”BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004

68 AdesBes: Brasil, 24.10.1945. Italia, 14.12.1955. Espanha, 14.12.1955. Alemanha, 18.12.1973 (RFA,
03.10.1990).

Fonte www.pt.wikipedia.org/wiki/Estados_membros_das_Nac¢6es_Unidas#C. Acesso em 14/07/2013.

% A ONU é considerada a mais importante organizagio em operacéo a nivel internacional, constando entre seus
membros a maioria dos Estados que formam a Comunidade Internacional.

"® Fonte www.pt.wikipedia.org/wiki/CartadasNagdes-Unidas, acesso em 15.05.2013.

" FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Principios Fundamentais do Direito Constitucional: o estado da
questdo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro,
2012, p. 115: “Tais abusos eram ‘legais’, na medida em que autorizados ou comandados pela lei formal, ou ato
com forga de lei, editada pelo poder para tanto competente. Abusos estes que tais leis formais contestavam”.

"2 ibidem, p. 116. “O formalismo contentava-se com a observancia da lei pela Administracéo e pelo Judiciario,
mas a lei poderia ter qualquer contedo, mesmo aberrante dos valores de justica, liberdade, equidade etc”.

" ibidem, p. 115, nota n° 255: “Direito supralegal é a terminologia preferida pelos portugueses”.

"“REZEK, Francisco. Direito Internacional Ptblico, 8. ed., Saraiva, 1996, p. 223, apud MORAES, Alexandre de.
Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 11. ed., 2017, p. 17.
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Continente Europeu, a internacionalizacdo dos direitos humanos gerou uma positivacao diante
das normas e tribunais instituidos, aos quais os Estados membros se comprometem a
respeitar, resultando em impactos no seio dessas sociedades, diante de seu carater universal e
transnacional.

Mas os Diplomas Internacionais firmados apds a Segunda Grande Guerra utilizam as
mais variadas denominagdes para o termo “direitos humanos”: na Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, 1948 — direitos do homem e direitos essenciais do homem; na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 1948 - direitos do homem, direitos
fundamentais do homem e direitos e liberdades fundamentais do homem; na Convengéo
Europeia de Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais, de 1950 — direitos do homem e
liberdades fundamentais; na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000 —
direitos fundamentais.

Neste trabalho faz-se a opg¢do por “direitos humanos” para aqueles direitos
reconhecidos no ambito dos Diplomas Internacionais e “direitos fundamentais” para aqueles
reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado’,
cuja conotacdo, entende-se mais adequada ao Estado de Direito Democratico, no que foi
recepcionado pela Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil (CRFB), de 1988,

Pretende-se neste tdpico, verificar a recepcao literal, nos Diplomas selecionados, de
um lado, a) de direitos humanos fundamentais sobre a liberdade de informagéo, enquanto
liberdade de imprensa; e de outro b) a correlacdo deste direito com o dever de respeito a
outros direitos, como “limitador” do seu exercicio: 1) no ambito internacional universal — da
Organizacéo das NagBes Unidas (ONU) — a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos'’
(DUDH) (1948) e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP)"8-"

(1966); 2) no ambito regional americano — da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) —

> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais, 2007, p. 35 e 38: “Na esteira de Pedro C.
Villalon parece correto afirmar que os direitos fundamentais nascem e acabam com as Constitui¢des, resultando
de tal sorte, da confluéncia entre os direitos naturais do homem, tais como reconhecidos e elaborados pela
doutrina jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, e da prépria ideia de Constituigdo”.

® Embora a CRFB utilize: “direitos humanos™ (art. 4°, II ¢ art 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias); “direitos e garantias fundamentais”, (Titulo II e art. 5°, § 1°); “direitos e liberdades fundamentais”
(art. 5°, XLI); “direitos e liberdades constitucionais” (art. 5°, LXXI); “direitos fundamentais da pessoa humana”
(art. 17); “direitos da pessoa humana” (art. 34, VII, b); “direitos e garantias individuais” (art. 60, § 4°).

" Adotada e proclamada pela Resolugdo n® 217 A (111) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948 e assinada pelo Brasil em 10 de dezembro de 1948. FERRIGOLO, Noemi Mendes Siqueira.
Liberdade de Expressdo. Direito na sociedade da informagdo. Midia, globalizagdo e regulagdo, 2005, p. 319.
www.portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern, acesso em 20.05.2013.

78 www.portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_politicos.htm, acesso em 27.08.2013.

" Ratificado pelo Brasil em 24.01.1992 e Promulgado pelo Decreto n® 592, de 06.07.1992.
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a Convengdo Americana de Direitos Humanos®-%-%2 (

“Pacto de San José da Costa Rica”)
(1969); e 3) no sistema regional europeu, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos
(CEDH) (1950) e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia® (2000). Ainda, por
sua relevancia, como Declaracdo de principios sobre liberdade de expressao, a Declaracéo de

Chapultepec (1994).

1.6.1 A Declaracao Universal de Direitos Humanos (DUDH) (1948)

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) € considerada marco inaugural
dos direitos fundamentais® — por conduzir & implementagdo e aceitacdo juridica de um
sistema de principios fundamentais da conduta humana e, sobretudo, a partilha e ao
reconhecimento de alguns valores por toda a humanidade, isto é, de modo universal®.

Assim, mesmo contendo direitos que terdo de ser expressamente reconhecidos nos

8 Ratificada pelo Brasil, através do Decreto 678, de 06 de novembro de 1992, tendo reconhecido a competéncia
jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 03 de dezembro de 1998, pelo Decreto
Legislativo n® 89/98.

8 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, 2015, p. 262: “O Governo brasileiro, ao depositar
a Carta de Adesdo a Convengdo Americana, fez a declaragdo interpretativa de que ‘os arts. 43 e 48, alinea d,
ndo incluem o direito automatico de visitas e inspe¢des in loco da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, as quais dependerdo da anuéncia expressa do Estado’. Assim, caso a Comissdo queira fazer visitas ao
territorio brasileiro, deve obter a anuéncia prévia do nosso Governo”.

82 www.planalto.gov.br/cccivil_03/decreto/1990_1994/anexo/and678-92.pdf, acesso em 14.07.2013.

8 CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 2003, p. 524: “Nao
obstante 0s progressos do estatuto da cidadania europeia, verifica-se que o0s érgdos da Unido estdo desvinculados
de um verdadeiro catélogo de direitos. A remissdo para a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e para as
constitui¢cfes nacionais e tratados internacionais pode ser uma remissdo quase em branco quando se trata de
direitos que sé a nivel da Unido podem adquirir eficicia 6ptima (direito de asilo, direito do ambiente, direitos
dos consumidores”.

8 SCALISI. Antonino. 1l valore della persona nel sistema e i nuovi diritti della personalita, 1990, p. 53:
“Questo documento esprime una prospettiva di tutela della personalita dell’'uvomo nuova rispetto al pit recente
passato e rappresenta — come é riconossciuto da piu parti — una vera pietra miliare sul cammino del progresso
morale del genere umano ma ancor prima il risultato maturo di un processo millenario della civilta umana e
sopratutto la traduzione di ideali culturali che sono alla base anche della nostra Costituzione. A nostro avviso,
percio, la Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo anorché non abbia valore di legge riveste un ruolo
centrale nell’interpretazione dello stesso art. 2 cost.”.

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Principios Fundamentais do Direito Constitucional: o estado da
questdo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro,
2012, p. 97: “Com efeito, ndo a subscreveram a URSS e Estados entdo sob governo comunista, nem a Arabia
Saudita”. Cfr. DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2007, p.
40. Apud SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
2010, p. 133: “Os direitos fundamentais no ambito internacional, recebem o nome de direitos humanos,
indicando o conjunto de direitos e faculdades que garantem a dignidade da pessoa humana e se beneficiam de
garantias internacionais institucionalizadas. Essa internacionalizacdo vai além de relacionamento binario Estado-
Individuo, que é a concepcao tradicional dos direitos fundamentais, trazendo nova concepg¢do de tutela da
dignidade do ser humano: ampliacdo dos titulares dos direitos; possibilidade de responsabilizar o Estado de
forma externa; politizacdo da matéria em razdo da necessidade de realizar continuos compromissos entre 0s
Estados e os atores internacionais”.
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ordenamentos juridicos estatais®® e internacionais — ja que instrumentalizada por resolugéo®” —
, sua importancia reside no fato de afirmar o homem em sua dimensdo universal e que,
individualmente considerado, detém direitos que devem ser internacionalmente

reconhecidos®®.

1.6.1.1 Liberdade de informacéo derivada da liberdade de opinido e expressao

Preambularmente, a DUDH proclama a liberdade de palavra, juntamente com a
liberdade de crenga, como uma das mais altas aspiracdes do homem. “Liberdade de palavra”
(opinido e expressdo) gque se concretiza, tanto no direito de ndo ser molestado por falar, como
no direito de comunicar desbordado em sua caracteristica de buscar a informacéo (procurar),
ser informado (receber a informacgdo) e de divulgar por qualquer meio de expresséo,
independentemente de fronteiras, tanto as informacdes quanto as ideias.

Assim dispde o artigo 19. Liberdade de opinido e expressao

Art. 19. Todo individuo tem direito a liberdade de opinido e expressdo, o que
implica o direito de ndo ser molestado por suas opinides e o de procurar, de receber
e de divulgar, sem consideracdo de fronteiras, as informacdes e as ideias por
quaisquer meios de expressao.

Considerando, como salientado, ser o fim precipuo da Declaracdo, o reconhecimento
de direitos fundamentais a pessoa humana, a liberdade de expressdo é afirmada em sua dupla
faceta. Se de um lado, assegura-se ao homem (pessoa humana) o direito a exteriorizacdo da
opinido, de outro, a liberdade de imprensa, tendo em vista a garantia de procurar, receber e

divulgar, informagdes e ideias, por qualquer “meio de expressao”.

8 A Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976, estabelece no artigo 16. 2: “Os preceitos constitucionais e
legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem”. Para MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Constituicéo.
Tomo II, 2010, p. 39, esta ¢ uma norma de recepc¢do formal e acrescenta: “Traduzindo-Se, como se traduz, a
Declaracéo Universal em Principios gerais de Direito internacional, eles aplicar-se-iam sempre, enquanto tais, na
ordem interna por virtude da clausula de recep¢do do Direito internacional geral ou comum do art. 8% n° 1, da
Constituicdo e da clausula aberta de direitos fundamentais do art. 16°, n® 1”.

¥ REZEK, Francisco, op. cit, p. 224, apud MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria
geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 11. ed., 2017, p. 18: “por
mais de uma vez, ante gestbes externas fundadas no zelo pelos direitos humanos, certos paises reagiram
lembrando a natureza ndo convencional da Declaragdo”. Idem, op. cit., loc. cit.: “Flavia Piovesan critica esse
posicionamento, concluindo que, apesar da inexisténcia de forga juridica obrigatoria e vinculante, a Declaragao
‘vem atestar o reconhecimento universal de direitos humanos fundamentais, consagrando um cédigo comum a
ser seguido por todos os Estados’. (Direitos humanos e o direito constitucional internacional, Max Limonad,
1996, p. 176%.

% CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos, 2015, p. 47: “Em virtude de ser a DUDH
uma declarag@o e ndo um tratado, ha discussdes na doutrina e na pratica dos Estados sobre sua forca vinculante”.
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Como diz Leite Pinto®®, “a Declaragdo retne no mesmo artigo duas liberdades
fundamentais, autonomizando claramente ambas, embora pressupondo que a liberdade de
pensamento e expressao é também o fundamento da liberdade de procurar, receber e difundir

informagdes ¢ ideias™.

1.6.1.2 Deveres para com a comunidade

A relatividade dos direitos humanos fundamentais se prefigura quando a DUDH, no
art. 29, disciplina os deveres da pessoa humana, na ordem juridica em que se integra:

Art. 29. Deveres para com a comunidade

1. O individuo tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno
desenvolvimento da sua personalidade é possivel

2. No exercicio de seus deveres e no gozo de suas liberdades, toda pessoa esta
sujeita apenas as limitagdes estabelecidas pela lei, exclusivamente com o fito de
assegurar o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades alheios e a fim de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar geral em
uma sociedade democratica.

3. Estes direitos e liberdades ndo poderdo em hipdtese alguma, ser exercidos
contrariamente aos objetivos e aos principios das Nagdes Unidas.

Como diziam os mais velhos, “o respeito ao direito do outro ¢ divino”. Por isso, 0
enunciado — ao declarar que cada membro da comunidade em que se insere, pode desenvolver
livremente a sua personalidade (fruto da obtencdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade (art. 22)) —, ressalta que tal desenvolvimento sé ocorre na
medida em que cada um destes membros tenha presente os deveres que porta para com 0
outro, individualmente, e para com a comunidade, integralmente considerada.

Liberdade individualizada, insiste-se, cujo gozo ou agir s6 se configura adequado, em
relacdo com os outros, se observado: (i) o espirito de fraternidade, como quer o art. 1° da
DUDH,; e (ii) o preceito de que todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem distin¢do, a
igual protecdo da lei (art. 7°). Agir adequado, assim, cujo vetor é o exercicio do dever de ndo
ferir, ndo violar, ndo lesar o direito do outro, conforme estatuido pelo ordenamento juridico. O
descumprimento ou inobservancia do dever juridico resulta na punigéo legalmente prevista.

Portanto, nos termos da DUDH, a limitag&o legal das liberdades pelo estabelecimento

de deveres, s6 pode ocorrer com as finalidades de: (i) assegurar o reconhecimento e o respeito

8 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiada (1992/1994). In www.oa.pt
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dos direitos e liberdades alheios; e (ii) satisfazer, numa sociedade democrética, exigéncias
definidas, como: a) a moral; b) a ordem publica; e c) o bem-estar geral.

Evidencia-se, deste modo que, como a liberdade individual ndo pode servir de
salvaguarda de praticas ilicitas, impdem-se os deveres que se transmutam, legalmente, em
imputacdo de responsabilidade, criminal, civil ou administrativa pela violagdo de outro
direito, quer individualizado, v.g. (toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra
interferéncias arbitrarias em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, ou ataques a sua honra e reputacéo (art. 12)), quer da sociedade organizada.

Corroborando tal raciocinio prescreve o art. 30: “Nenhuma disposicdo da presente
Declaragcdo pode ser interpretada como o reconhecimento a um Estado, um grupo ou um
individuo, de um direito qualquer de exercer uma atividade ou de realizar um ato que vise a

destruicao dos direitos e liberdades aqui determinados”.

1.6.2 O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP) (1966)

Por ter sido a DUDH instrumentalizada por resolucdo, os paises membros da ONU
decidiram firmar um Tratado, com forca vinculativa, o Pacto Internacional sobre os Direitos
civis e Politicos (PIDCP), uma vez que, os Estados Partes se comprometem a respeitar e
garantir a todos os individuos que se achem em seu territdrio e que estejam sujeitos a sua
jurisdicéo os direitos nele reconhecidos (art. 2°).

Nos mesmos moldes da DUDH, porém de forma mais esclarecedora, o Pacto inscreve
a liberdade de informacdo, enquanto liberdade de imprensa, imbricada a liberdade de

expressao, pois, nos termos do art. 19:

Liberdade de opinido e de expressdo. 1. Ninguém podera ser molestado por suas
opinides; 2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluird a
liberdade de procurar, receber e difundir informacGes e ideias de qualquer natureza,
independentemente de consideracfes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou qualquer outro meio de sua escolha.

Liberdades que, por implicarem deveres e responsabilidades especiais, podem ser

“restringidas”, por disposic¢ao legal, destinadas a:

I) Evitar a violacdo a direitos alheios e garantir seguranca nacional, ordem publica,
saude ou a moral publica (art. 19. 3. O exercicio do direito previsto no

paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e responsabilidades
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especiais. Consequentemente podera estar sujeito a certas restricdes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagam
necessarias para: a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das
demais pessoas; b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a
moral publicas); e

I) Vedar a incitagdo a guerra e ddio, discriminagdo, hostilidade ou violéncia (art. 20.
1. Sera proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra; 2. Sera
proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua incitamento a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia).

Destaca-se que o PIDCP, em 1966, ja reconhecia o “6dio” como uma questao global.

O PIDCP, amplia as disposicGes do art. 30, da DUDH, ao vedar a interpretacdo

restritiva dos direitos humanos fundamentais nele dispostos, numa dupla perspectiva:
a) inadmite interpretacdo tendente a restringir os direitos elencados; e
b) inaplicabilidade de legislacdo do Estado Parte que preveja regras menos favoraveis

as prescritas pelo Pacto, conforme art. 5.1, in verbis:

Nenhuma disposi¢do do presente Pacto poderd ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo, qualquer direito de dedicar-se a
quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os
direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais
amplas do que aquelas nele previstas. 2. N&do se admitird qualquer restricdo ou
suspensdo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, convencdes,
regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca
em menor grau).

Observa-se, deste modo, que o Pacto € mais abrangente que a DUDH, pois, além de
remeter a lei nacional o poder de limitar (aqui designado “restri¢ao”), o direito de informagao,
com vistas a estabelecer deveres e responsabilidades especiais, para assegurar direitos de
personalidade e proteger o Estado e a comunidade contra o exercicio arbitrario deste direito,
também, reconhecendo o 6dio como uma questdo global, atribui a lei nacional o poder de
proibir, tanto a propaganda em favor da guerra, quanto a apologia ao 6dio provocador de

hostilidade, violéncia e discriminacdo®.

% No pais que sedia a ONU e que inscreve em um Tratado Internacional a rejeigdo a apologia ao ‘6dio’
provocador de hostilidade, violéncia e discriminacao, seu atual Presidente divulga, em sua conta no twitter, video
em que, numa montagem, simula, ele mesmo ‘brigando’ em um ringue de luta, com um homem com o rosto
encoberto pelo logotipo da emissora CNN. “A ‘brincadeira’ ¢ mais uma evidencia da guerra declarada do
presidente  contra as  posigdes da  imprensa  americana”.  Veja.com.  Disponivel em
www.veja.abril.com.br/mundo/trump-divulga-video acesso em 04/07/2017.
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1.6.3 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
(1969)

Pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), adotada no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), os signatarios da
Convencao convieram como deveres dos Estados-Partes: Obrigacgédo de respeitar os direitos e
liberdades reconhecidos e garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa (todo ser
humano) sujeita a sua jurisdi¢ao (art. 1°).

A liberdade de imprensa esta enunciada no mesmo contexto dos Diplomas ja
referidos.

Assim, assenta o artigo 13, in verbis:

Liberdade de pensamento e de expressdo. 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade
de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e
difundir informac6es e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio
de sua escolha.

No que se refere a limitacdo destes direitos, enquanto o PIDCP afirma que o exercicio
da liberdade de opinido e de expressdo implica deveres e responsabilidades especiais, a
Convencdo Americana € mais objetiva, pois, ao obstar a censura prévia as liberdades de
pensamento e de expressao, determina que o exercicio destes direitos se subordina, na forma
da lei, a responsabilidades ulteriores destinadas a assegurar:

i) 0 respeito do direito e da reputacdo das demais pessoas (como toda pessoa tem
direito ao respeito da sua honra e reconhecimento da sua dignidade (art. 11.1), a lei protege
contra a) ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia; e b) de ofensas ilegais a sua honra e reputacédo (art. 11.
2e3);

ii) a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saide ou da moral
publicas (art. 13.2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas
em lei e que se facam necessarias para assegurar: a) o respeito dos direitos e da reputacao
das demais pessoas; b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem puablica, ou da saude ou
da moral publicas);

iii) o direito de retificacdo ou resposta reconhecido a toda pessoa atingida por
informacdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo (art. 14. 1. Toda pessoa, atingida

por informacgfes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo por meios de difusédo
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legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo
mesmo Orgao de difusdo, sua retificacdo ou resposta, nas condi¢des que estabeleca a lei);

iv) responsabilidade civil e criminal pela pratica de ato ilicito (art. 14. 2. Em nenhum
caso a retificacdo ou a resposta eximirao das outras responsabilidades).

Repetindo, ainda, as disposicbes do PIDCP, remete a lei nacional o poder de proibir a)
propaganda a favor da guerra; e b) apologias ao odio nacional, racial ou religioso que
constitua incitamento a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia (art. 13. 5. A lei
deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagéo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia).

Liberdades, entretanto, que ndo podem ser restringidas por vias e meios indiretos (art.
13.3. Né&o se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo da informacgdo, nem por
quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulacdo de ideias e
opinides).

Determinando a correlacdo entre deveres e direitos, ja que, como membro da
comunidade que integra, toda pessoa, no gozo dos direitos, tem deveres para com a familia, a
comunidade e a humanidade (art. 32. 1), a Convengdo Americana trata, por si mesma, de
sintetizar os bens da vida, capazes de limitar, no caso, a liberdade de informacdo: a) os
direitos dos demais; b) a seguranca de todos; e c) as justas exigéncias do bem comum, em
uma sociedade democréatica (art. 32. 2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos
direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em

uma sociedade democratica).

1.6.4 A Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) (1950)

A Convengéo Europeia de Direitos Humanos®* (CEDH), ou Estatuto de Roma, dentre
0s sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos, é o que apresenta 0 maior grau de
consolidacdo. Por ser o primeiro Tratado de protecdo aos direitos humanos a contemplar o

direito de peticdo e um o6rgdo jurisdicional voltado & efetiva protecdo dos direitos

1 www.0as.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&I1D=4 Acesso em 15.05.2013.
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estabelecidos — a Corte Europeia —, a Convencdo tem servido de inspiracdo e referéncia ao
sistema regional interamericano.

A partir de 1998 (Protocolo n? 11), com a fusdo da Comisséo e da Corte Europeia e 0
acesso direto dos individuos, a Corte, verificou-se uma intensa justicializacdo do sistema
europeu em razdo da vasta jurisprudéncia®. Dando interpretacdo atualizada as normas da
Convencéo as decisdes da Corte tém sido consideradas primordiais para o desenvolvimento
dos direitos humanos.

A liberdade de imprensa assegurada na Convencao Europeia, assim como nos outros
enunciados, é decorréncia da liberdade de expressao.

DispBe o artigo 10. Liberdade de expressdo. 1. Qualquer pessoa tem direito a
liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de
receber ou de transmitir informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideraces de fronteiras. (...).

De se observar, contudo, que a Convencdo Europeia ndo menciona a liberdade de
procurar informacdes, como se pretendesse, de fato, obstar tal abrangéncia no campo além-
fronteiras dos Estados envolvidos.

A CEDH também remete a lei interna de cada Estado-parte a normatizacdo dos
deveres e responsabilidades decorrentes do exercicio destas liberdades. Direito de agir,
portanto, que em uma sociedade democratica, pode ser legalmente submetido a formalidades,
condicdes, restricdes ou sancBes previstas, como medidas necessarias, a: a) seguranca
nacional; b) integridade territorial ou seguranca publica; ¢) defesa da ordem e prevencdo do
crime; d) protecdo da salde ou da moral; €) protecdo da reputacdo ou dos direitos de outra
pessoa; e) para impedir a divulgacdo de informacgdes confidenciais; f) ou para garantir a

autoridade e a imparcialidade do poder judiciario (art. 10.2).

%2 «Com uma riqueza qualitativa e quantitativa de decises, a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo enriqueceu
e tornou viva a Convencdo Européia de Direitos Humanos, efetivando e estendendo os direitos proclamados por
este texto convencional”. LIMA, José Antonio Farah Lopes de. Convencdo Européia de Direitos Humanos,
2007, p. 20-21.

41



1.6.5 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000)

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®-**

, proclamada pelo
Parlamento Europeu, pelo Conselho da Unido Europeia e pela Comissdo Europeia, recepciona
a Liberdade de Expresséo e de Informacéo. A liberdade de imprensa, no passo da Convengéo
e dos outros Diplomas Internacionais referidos, enquanto corolério da liberdade de expresséo,
é um direito cujo exercicio esta assegurado sem limitacéo territorial e sem ingeréncia de poder
publico.

O artigo 11 recepciona o art. 10 da CEDH, nos termos:

Todas as pessoas tém direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende
a liberdade de opinido e a liberdade de receber e de transmitir informacGes ou
ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem
consideracOes de fronteiras. 2. S&o respeitados a liberdade e o pluralismo dos
meios de comunicagéo.

Ressalta-se a inovacdo introduzida pela Carta ao estabelecer o respeito, tanto a
liberdade, quanto ao pluralismo dos meios de comunicacéo.
Sobre o “ambito e interpretacdo dos direitos e dos principios”, estabelece o art. 52°.1,

in verbis:

Qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente
Carta deve ser prevista por lei e respeitar o conteldo essencial desses direitos e
liberdades. Na observancia do principio da proporcionalidade, essas restrigdes so
podem ser introduzidas se forem necessarias e corresponderem efetivamente a
objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou & necessidade de protecao
dos direitos e liberdades de terceiros. 2. Os direitos reconhecidos pela presente Carta
que se regem por disposi¢des constantes dos Tratados sdo exercidos de acordo com
as condigdes e limites por eles definidos.

1.6.6 A Declaracédo de Principios de Chapultepec (1994)

Dada a sua relevancia juridica, ndo se pode deixar de mencionar, ainda, a Declaracéo
de principios sobre Liberdade de Expressdo, ou Declaracdo de Chapultepec®™, que, ap6s

afirmar, preambularmente — “Somente através da livre expressdo e circulagdo de ideias, a

% Somente a partir do Tratado de Lisboa, firmado em 13 de dezembro de 2007, vigente a partir de 1° de
dezembro de 2009 (Tratado da Unido Europeia — TUE), dispondo que os principios contidos na Carta tém
eficacia vinculante nos paises da Unido Europeia, tem-se, de fato e de direito, uma Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, quando se pode falar de uma “justiga global” para averiguacdo dos casos
afeitos a violacdo dos direitos humanos, ja que se pode recorrer a “interven¢do humanitaria” pelo uso da forga
para garantir e salvaguardar a aplicabilidade dos Direitos.

% https://pt.m.wikipedia.org Acesso em 23.05.2013.

% Assinada pelo Brasil em 1996 e confirmada em 2006.

Disponivel em www.o0as.org/es/cidh/expression/showarticle.asp?, acesso em 25/05/2015.
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busca e difusdo de informacdes, a possibilidade de indagar e questionar, de expor e reagir, de
coincidir e discordar, de dialogar e confrontar, de publicar e transmitir, € possivel manter uma
sociedade livre” —, insere dentre seus principios. 1. “Nao ha pessoas sem sociedades livres,
sem liberdade de expressdo e de imprensa. O exercicio desta ndo é uma concessdo das

autoridades; ¢ um direito inalienavel do povo”.
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CAPITULO Il - A LIBERDADE DE IMPRENSA NO DIREITO COMPARADO:
ITALIA, ALEMANHA, ESPANHA E PORTUGAL

Ao se reorganizarem como Estado Democratico de Direito, apds a Segunda Guerra
Mundial, Italia e Alemanha reconheceram a liberdade de informacdo, dentre os ‘“direitos

fundamentais”, no que foram mais tardiamente seguidos por Portugal, Espanha.

2.1 Italia

A vigente Constitui¢do Italiana generaliza a “liberdade de manifestagdo do
pensamento”, ai incluindo a “liberdade de informagdo”, considerando esta, um dos mais
importantes e incisivos meios de comunicacdo do pensamento. Porém, em um articulado
complexo, mesmo impedindo a licenca e a censura, atribui a lei o poder de restringir essa
liberdade, indicando, inclusive, a possibilidade de sequestro de publica¢bes impressas. Dispde

0 artigo 21.:

Artigo 21.Tutti hanno diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con la
parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusione.

La stampa non puo essere soggetta ad autorizzazioni o censure.

Si pud procedere a sequestro soltanto per atto motivato dell'autorita giudiziaria nel
caso di delitti, per i quali la legge sulla stampa espressamente lo autorizzi, o nel caso
di violazione delle norme che la legge stessa prescriva per l'indicazione dei
responsabili.

In tali casi, quando vi sia assoluta urgenza e non sia possibile il tempestivo
intervento dell'autorita giudiziaria, il seqiestro della stampa periodica pud essere
eseguito da ufficiali di polizia giudiziaria, che devono immediatamente, € non mai
oltre ventiquattro ore, fare denunzia all'autorita giudiziaria. Se questa non lo
convalida nelle ventiquattro ore successive, il sequestro s'intende revocato e privo di
ogni effetto.

La legge puo stabilire, com norme di carattere generale, che siano resi noti i mezzi di
finanziamento della stampa periodica.

Sono vietate le pubblicazioni a stampa, gli spettacoli e tutte le altre manifestazioni
contrarie al buon costume. La legge stabilisce provvedimenti adeguati a prevenire e
a reprimere le violazioni®.

% Tradugdo livre: Art. 21 - Todos tém direito de manifestar livremente o préprio pensamento, mediante forma
oral ou escrita, e qualquer outro meio de difusdo. A imprensa ndo pode ser sujeita a autorizagdes ou censuras.
Pode-se proceder ao sequestro somente por determinagdo da autoridade judiciaria em caso de delitos, para os
guais a lei de imprensa o autorize expressamente, ou em caso de violagdo das normas que a propria lei
estabeleca, para a indicacdo dos responsaveis. Em tais casos, quando houver absoluta urgéncia e ndo for possivel
a oportuna intervencdo da autoridade judiciéria, o sequestro pode ser realizado por oficiais de policia judiciaria,
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E patente a complexidade deste artigo, denotando que o constituinte de 1946 ainda ndo
divisava claramente entre a liberdade de manifestacdo do pensamento e a liberdade de
imprensa propriamente dita.

Mesmo assim, entende-se que a disciplina da liberdade de imprensa orienta-se pelos
seguintes principios: (i) A liberdade de manifestacdo do pensamento implica, a liberdade de
opinido, pela palavra e pelo escrito e a liberdade de imprensa, principal meio de difusédo do
pensamento, a época (qualquer outro meio) (art.21.1); (ii) Inaplicabilidade de qualquer forma
de autorizacao preventiva ou de censura, a imprensa (art. 21.2); (iii) A hipdtese de sequestro
de publicacdo periddica, enquanto medida repressiva, somente nos moldes previstos na lei: (a)
por ato motivado da autoridade judiciaria, nos casos de delitos expressamente previstos na lei
de imprensa (L.8 de fevereiro de 1948, n° 47), ou (b) em caso de violacdo da norma que a lei
regule para individuacdo dos responsaveis® (art. 21.3 e 4); (iv) Sequestro de publicacdo, em
caso de absoluta urgéncia e da impossibilidade imediata e de oportuna intervencdo da
autoridade judiciaria, sera comunicado a mesma num prazo maximo de vinte e quatro horas.
Se esta autoridade judiciéria ndo o aprovar nas vinte e quatro horas sucessivas entender-se-a o
sequestro como revogado e nulo para todos os efeitos (art. 21.4); (v) Controle legal dos meios
de financiamento da imprensa periodista® para facilitar a transparéncia (art.21.5); (vi)
Proibicdo de publicacGes ofensivas ao bom costume: permissédo ao legislador para adotar
medidas adequadas para preveni-las ou reprimi-las (art.21.6).

No que pese a determinacdo de ‘sequestro’ da publicagdo (pressuposto inexistente nas
Constituicdes a seguir analisadas), nos casos previstos em lei — portanto, uma forma de
limitacdo imposta a esta liberdade, pelo legislador ordinario, a quem cabe especificar 0s casos
—, pode-se dizer que o constituinte italiano optou por inscrever, ainda que por vias complexas,

uma liberdade de imprensa de carater abrangente, vez que, a sua real limitacdo resta aplicavel

0s quais devem, imediatamente e nunca além de vinte e quatro horas, apresentar dendncia a autoridade judiciaria.
Se esta ndo o0 aprovar nas vinte e quatro horas sucessivas, 0 sequestro entender-se-a revogado e nulo para todos
os efeitos. A Lei pode impor, mediante normas de carater geral, que sejam revelados os meios de financiamento
da imprensa periddica. Sdo proibidas as publicagGes impressas, os espetaculos e todas as demais manifestacdes
contrarias ao bom costume. A lei estabelece medidas adequadas para prevenir e reprimir as violacdes.

% O C6digo penal se ocupa dos crimes praticados pela imprensa, nos arts. 57 a 58bis. Art. 57: Salva la
responsabilitd dell’autore della pubblicazione e fuori dei casi di concorso, il direttore o il vice-direttore
responsabile , il quale omette di esercitare sul contenuto del periodico da lui diretto il controllo necessario ad
impedire che col mezzo della pubblicazione siano commessi reati, € punito, a titolo di colpa, se un reato &
commesso, con la pena stabilita per tale reato, diminuita in misura non eccedente un terzo. Art. 57 bis: Nel caso
di stampa non periodica, le disposizioni di cui al precedente articolo si applicano all’editore, se I'autore della
pubblicazione & ignoto o non imputabile, ovvero allo stampatore, se I'editore non ¢ indicato 0 non & imputabile.
% Lei de 5 de agosto de 1981, n° 416 (Disciplina as empresas editoriais) prevé uma detalhada disciplina para
individuar os titulares das empresas editoriais (que por motivo de transparéncia devem ser somente pessoas
fisicas) e impedir a concentra¢do monopolistica no setor.
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as publicacdes ofensivas ao bom costume.

Todavia, o surgimento de publicacdes e filmes, ap6s a segunda guerra, fazendo
referéncias a vida intima de determinadas pessoas famosas resultaram em processos no
Tribunal. Deu-se o caso envolvendo a familia Pettacci em razdo do envolvimento amoroso
entre Mussolini e Claretta Pettacci que se transformou em alvo de especulagdes e indiscri¢oes
a vida particular de membros dessa familia®.

As producbes dos filmes Caruso — Leggenda di una Voce e Il Grande Caruso
acabaram em demandas judiciais intentadas pelos familiares do Tenor, morto em 1921.

O Tribunal de Roma, em aresto de 14/09/1953, confirmado pela Corte de Apelagédo de
Roma, em 17/05/1955, decidiu que o primeiro filme, efetivamente lesava a vida privada do
cantor, e, por conseguinte, ofendia o seu direito a privacidade (diritto ala riservatezza), tendo
condenado o produtor a excluir quatro passagens do filme e a pagar determinado valor em
dinheiro, a titulo de ressarcimento por danos de natureza patrimonial'®.

Sobre o segundo filme, o Tribunal de Roma, em julgado de 23/02/1955, confirmado
pela Corte de Apelagdo de Roma, em 17/05/1955, considerou “a lesao existente ao resguardo
e que o tratamento dado ao filme em episodios da vida do cantor desrespeitavam a verdade

5101

historica” -, condenando o produtor ao ressarcimento por dano patrimonial.

Verifica-se, deste modo, que as condenacGes indenizatérias foram de cunho

exclusivamente patrimonial, pois ainda ndo se admitia o dano moral.

2.2 Alemanha

A Constituicdo da Alemanha (LF de 1949) inscreve o Direito a liberdade de expressao

e informacdo, nos termos:

Artigo 5° (Direito a liberdade de expressio'®)

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente a sua opinido pela palavra,
por escrito e pela imagem, bem como o direito de se informar, sem impedimentos,
por meio de fontes acessiveis a todos. Sdo garantidas a liberdade de imprensa e a
liberdade de informacéo por radio, televisdo e cinema. Nao havera censura.

2. Esses direitos tém por limites os preceitos das leis gerais, as disposi¢cdes legais
para a protecdo da juventude e o respeito da honra.

3. Sdo livres as expressdes artistica e cientifica, a investigacdo e o ensino. A

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela, 2005, p. 344.

199 ibidem, p. 345.

101 jdem. SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal, 1992, p. 30, indica 0 ano de 1963.
102 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado, 2009, p. 141-142 Traducdo das
normas citadas* (Traduzem-se as normas citadas na versdo em vigor a data da sua edi¢do alemd (1999).
Algumas destas disposi¢des foram entretanto alteradas ou revogadas [...]).
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liberdade de ensino ndo dispensa da fidelidade a Constituicao.

Observa-se que o constituinte alemdo, em linhas gerais, seguiu a preceituacdo do
artigo 19 da DUDH (1948). Direito fundamental reconhecido a todos seja para expressar, seja
para divulgar a opinido e de se informar sem impedimentos. Assim, engloba-se na liberdade
de expressdo, tanto o aspecto pessoal, particular, de emitir opinido, e de procurar a
informacao, ou seja, de se informar, bem como, no sentido mais abrangente, institucional, e
com a forca de garantia, a liberdade de imprensa, vista aqui, ainda nos moldes tradicionais,
como as publicagGes produzidas por meio de impressdo, de sentido estrito, e a liberdade de
informacdo, como sendo aquelas produzidas nos veiculos de comunicacdo como o radio,
televisdo e cinema.

Refletindo o modo de pensar da época, é interessante observar que o constituinte
aleméo, num texto articular simples, estabeleceu com amplitude, embora fazendo distingéo
entre as garantias da liberdade de imprensa (impressa, periodica) e a liberdade de informacao
por radio, televisdo e cinema (audiovisual). Mas, 0 que mais se destaca € que, fechando o
enunciado dos direitos de todos de expressar e difundir opinido, de se informar e da garantia a
liberdade de imprensa, impressa ou audio visual, estd disposto de modo singelo e definitivo:
ndo havera censura.

O dispositivo do item 2 denota, via de regra, a preocupacdo do constituinte ocidental
europeu, na linha da Declaracdo Francesa (1789), em estabelecer limites a liberdade de
informacdo, por meio da lei: leis gerais, leis que contemplem a defesa de juventude e o direito
a honra pessoal.

A liberdade de expressao é bem definida por Smend'%:

[...] Ciertamente, la libertad de expresion de opiniones es llevada desde el principio
a una relacion estrecha con la libertad de conciencia y de pensamiento y justificada
como una consecuencia de estos derechos fundamentales que protegen los valores
individuales de la personalidad. Y no sin razén: es en principio, una parte del aire
moral vital necesario para que el individuo pueda decir la verdad [...].

No que tange, especificamente, ao direito a honra como limite a liberdade de
informacdo, impende salientar que a Constituicdo alema inovou quanto a este aspecto, no que
foi posteriormente seguida pela Constituicdo espanhola.

Marco significativo na mudanga de interpretacio do ordenamento juridico, em

consonancia com a Constituicdo, é considerada a decisdo proferida pelo Tribunal

103 SMEND, Rudolf. Ensayos sobre la Libertad de Expresion, de Ciencia y de Catedra como Derecho
Fundamental y Sobre el Tribunal Constitucional Federal Aleman, 2005, p. 12, apud MARQUES, Andréa Neves
Gonzaga. Liberdade de Expressdo e a Colisdo entre Direitos Fundamentais, 2010, p. 93.
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Constitucional Federal (BVerfG), em 1958, no chamado “Caso Luth”'®, versando sobre a
colisdo entre o direito delitivo (da responsabilidade por atos ilicitos) e a liberdade de opinido.
O Sr. Luth — condenado pela Corte de Hamburgo por ato ilicito, ofensivo aos bons
costumes, § 826'%°, do Cédigo Civil —, apresentou recurso constitucional, tendo o Tribunal
Constitucional Federal cassado a sentenga do Tribunal Civel “pois esse teria, na aplicagdo do
§ 826 do BGB, violado o direito fundamental a liberdade de opinido do Sr. Luth, assegurado

pelo artigo 5°, inciso I, da LF”'% nos termos:

[...] O conteldo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas é
desenvolvido no direito privado através dos seus dispositivos diretamente aplicaveis
sobre esta area do direito. Novos estatutos devem se conformar com o sistema de
valores dos direitos fundamentais. O conteldo das normas em vigor também deve

ser harmonizado com esta ordem de valores. Este sistema infunde um contelido

constitucional especifico ao direito privado, orientando a sua interpretagdo”’.

Diante desta nova realidade foi-se formando na jurisprudéncia “o principio da

. ~ \ . o~ 1
interpretagdo conforme a Constituicdo” 08 _

a ‘hierarquia das normas’ e a “supremacia dos
direitos fundamentais” em relagdo ao direito privado — fundado na unidade do ordenamento
juridico: “em funcdo dessa unidade, as leis emanadas sob a vigéncia da Lei Fundamental
devem ser interpretadas em consonancia com a Constitui¢do, assim como o direito anterior
ainda vigente deve ser adaptado & nova situacdo constitucional”*®.

Neste percurso, passa a interpretagao a ter significado decisivo para a “consolidagdo e
preservacdo da for¢a normativa da Constituigﬁo”llo.

Materialmente, entretanto, para que o Estado possa intervir no direito geral de
personalidade, é imprescindivel que seja observado o principio da proporcionalidade, como ja
decidido pelo Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht — BVerfG)**:

Quanto mais ... a intervencdo juridica toca formas elementares de manifestacdo da

104 Erich Luth, entéo presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo convocou os proprietarios e freqiientadores
de salas de cinema para o boicote de um novo filme, argumentando que o diretor do mesmo rodara um filme
anti-semita durante o periodo nacional-socialista. Conforme CANARIS, Claus-Wihelm. A influéncia dos direitos
fundamentais sobre o direito privado na Alemanha, p. 229-230. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicéo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado, 2006, p. 225-245.

105 & 826: “Quem contrariando os bons costumes, causar danos a outrem ficara obrigado a indeniza-lo”.
MORAES, Maria Celina B. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteldo normativo. In
SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, 2006, p. 109.

16 CANARIS, Claus-Wihelm. Op cit, p. 229-230.

197 KOMMERS, Donald P. The Constitucional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, op. cit. p. 363,
apud SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, 2008, p. 113.

108 HESSE, Konrad. A Interpretagdo Constitucional. In Temas fundamentais do direito constitucional. Textos
selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho,
2009, p. 118.

199 ibidem, p.119.

19 ibidem, p.135.

11 BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula. A dignidade humana no direito constitucional alemao, 2012, p. 38.
BVerfG 17, 306 (314).

48



liberdade de agdo individual, mais devem ser ponderadas as razdes trazidas a sua
justificacdo em contraposi¢do a pretensdo fundamental de liberdade do cidaddo. Isso
significa, sobretudo, que o meio usado para a intervencao precisa estar apropriado ao
alcance do objetivo legislativo e ndo pode sobrecarregar demasiadamente o
individuo.

No ambito da liberdade de informacdo, sobretudo quando a noticia € de interesse

112

publico, aponta Szaniawski— a decisdo no célebre caso Kohl/Biedenkopf, como emblematica

na mudanca de entendimento do Tribunal Federal de Justica''®

(BGH), quanto & protecdo da
esfera intima do homem pablico.

Uma conversa telefonica mantida pelos dois politicos Kohl e Biedenkopf, foi ouvida e
gravada por terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores. O periddico Der Stern publicou
a gravacdo da conversa privada. Ajuizada a pretensdo de violacdo do direito de personalidade
de ambos os politicos contra a Editora e contra os Redatores, por “divulgacdo ndo autorizada
de conversa privada”, obteve sucesso em todas as instancias inferiores, inclusive, tendo sido
levantadas circunstancias penalmente puniveis, nos moldes do § 201, do Cdédigo Penal, vez
que caracterizada a interceptagdo de comunicacéo telefonica.

No entanto o BGH afastou a “prote¢do absoluta contra a divulgacdo dos interesses
privados das vitimas garantidos pelo juizo inferior”, tendo o Pretério assentado, que no caso,
preponderava a liberdade de imprensa, informando aos cidaddos a ‘conversa dos politicos’,
por se tratar de fatos de interesse publico “para a formacdo da opinido publica, devidamente
garantida pelo art. 5° alinea I, parte 2, da Lei Fundamental”. Tendo acrescido que: “quanto
maior 0s interesses pessoais que devam ser mantidos em segredo ali relacionados, e quanto
mais inconveniéncias e temores a publicidade trouxer aos atingidos pela violacao, tanto mais
cresce o peso e o valor da divulgagao”.

Assim, tomando a imprensa conhecimento de fatos objeto de segredo entre pessoas
publicas, tem essa o dever de publicar para formar a opinido publica, predominando o
interesse publico a informagao frente “a protegdo absoluta da esfera intima da pessoa contra

os ataques a sua personalidade”***,

112 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela, 2005, p. 358-359.
3 BGHZ, 73, 120 e Juristenzeitug 349, 1979.
14 57 ANIAWSKI, Elimar. op cit, p. 358-359.
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2.3 Espanha

115

A Constituicdo da Espanha ™ (CE), em seu artigo 20, apds prescrever que “Se

reconhecem e protegem os direitos”, engloba no mesmo artigo, a comunicagao interpessoal, a
coletiva e a comunicacdo social, de cunho profissional, propria dos meios de comunicagédo de
massa.

O Estado espanhol reconhece e protege o direito a “comunicar ou receber, livremente,
informacdo veraz, por qualquer meio de difusdo”, atribuindo competéncia ao legislador
ordinario para regular “o direito ao segredo profissional para o exercicio destas liberdades”
(art. 20.1. ‘d’)™®; garante que “o exercicio destes direitos ndo pode ser restringido por nenhum
meio de censura prévia”: imunidades (art.20.2)'*"; determina que “estas liberdades encontram
limites no respeito aos direitos reconhecidos no Titulo I (De los derechos e deberes
fundamentales), nos preceitos das leis que os implementam e, especialmente, nos direitos a
honra, a intimidade, a propria imagem e a prote¢do da juventude e da infancia” (art. 20.4);
assegura que “a apreensdo de publicagdes, gravacdes e outros meios de informagdo so podera
ocorrer por ordem judicial”: reserva de jurisdi¢do para o sequestro (art. 20.5).

Disp0e o artigo 20:

Articulo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

[...].

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningdn tipo de
censura previa.

[...]
4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud
y de la infancia.

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de
informacion en virtud de resolucion judicial.

A complexidade de interpretacdo do artigo 20 é referida tanto pela doutrina

115 Constitucion Y Tribunal Constitucional. Civitas, 2011.
16 | ey Organica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la clausula de conciencia de los profesionales de la
informacion. Ley 14/1966, de 18 de marzo, de prensa y imprenta). In Constitucion Y Tribunal Constitucional.
Civitas, 2011, p. 30.
7] ey Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacién. In Constitucién Y Tribunal
Constitucional. Civitas, 2011, p. 30-31.
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18 quanto pelo Tribunal Constitucional*®. Porém, para Diez-Picazo'®, pode-se

espanhola
dizer que o artigo 20, embora de redagdo complexa, normatiza duas realidades distintas: 1%): a
garantia a liberdade de expressdo e informacéo; e 2%): o marco constitucional sobre os meios
de comunicacéo social.

Segundo Diez-Picazo*

, liberdade de expressdo e informacdo, em substancia, é um
unico direito, sendo que a diferenca entre informacéo e expressdo é a mesma existente entre
noticia e opinido, ou entre afirmacdo de fatos e juizo de valor. Assim sendo, a relevancia
pratica de que uma mensagem seja qualificada de informacgéo ou expresséo estriba no fato de
que a informacdo, mas ndo a expressdo, se impde constitucionalmente o requisito da
veracidade.

Entretanto, para o Tribunal Constitucional'®®, as alineas ‘a’ e ‘d’, do art. 20. 1,
descrevem contedos distintos: (i) a liberdade de expressdo (‘a’) que tem por objetos,
pensamentos, ideias e opinides, 0s quais se revelam como expressdes de conceito amplo,
incluindo, as crencas e os juizos de valor; (ii) a liberdade de informacéo (‘d’) que prescreve o
direito de comunicar e receber, livremente, informac6es, por qualquer meio de difusdo, versa
sobre os fatos, ou ainda mais restrito, sobre fatos que podem ser considerados noticiaveis.

Por certo que os enunciados das alineas “a” e “d” tém distintos contetidos. Na alinea
“a” garante-se, tanto a liberdade de exteriorizacdo do sentir pessoal, quer pela prépria criacdo
mental (ideias), quer pela elucubracdo de suas percepcbes sensitivas (opinides), como a

18 por todos: FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel Sanchez de Diego. La problematica interpretacién del
parrafo 1° del articulo 20 de la Constitucion Espafiola. In GONZALEZ, Maria Pilar Cousido. FREDA, Manuel
de Santiago (Coordinadores). Medios de comunicacion, mensajes y derecho a la informacién. Temas de
Derecho de la Informacion con ejercicios para Tutorias Bolonia, 2011, p. 53 (p. 41 a 64): “La sentencia del
Tribunal Constitucional de fecha 21 de enero de 1988 mantiene esta doctrina cuando al referirse los apartados a)
y d) del articulo 20.1 dice: ‘... que, aunque algunos sectores doctrinales hayan defendido su unificacion o
globalizacién, en la CE se encuentran separados. Presenta un diferente contenido y es posible sefialar también
que sean diferentes sus limites y efectos, tanto ad extra como ad intra, en las relaciones juridicas... En el art. 20
CE, la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del que
deben incluirse también las creencias y los juicios de valor. El derecho a comunicar y recibir libremente
informacién versa, en cambio, sobre los hechos o, tal vez mas restringidamente, sobre aquellos hechos que
pueden considerarse noticiables”.

19 ibidem, p.42 (p. a 64) “Sentencia 6/81, de 16 de marzo (caso Unidad y ‘La Voz de Espafia’. Recurso de
amparo 211/80. Denegado. BOE 14 abril 1981)

120 BEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de Derechos Fundamentales, 2008, p. 331.

121 ibidem, p. 333-334.

122 FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel Sanchez de Diego. op cit, p. 53 (p. 41 a 64): “La sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 21 de enero de 1988 mantiene esta doctrina cuando al referirse los apartados a) y d) del
articulo 20.1 dice: ‘... que, aunque algunos sectores doctrinales hayan defendido su unificacion o globalizacién,
en la CE se encuentran separados. Presenta un diferente contenido y es posible sefialar también que sean
diferentes sus limites y efectos, tanto ad extra como ad intra, en las relaciones juridicas... En el art. 20 CE, la
libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del que deben
incluirse también las creencias y los juicios de valor. El derecho a comunicar y recibir libremente informacién
versa, en cambio, sobre los hechos o, tal vez mas restringidamente, sobre aquellos hechos que pueden
considerarse noticiables”.
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liberdade de difundi-las por qualquer meio de reproducédo; trata-se, assim, de garantias
pessoais, a liberdade de criagdo, a liberdade de manifestacdo do pensamento, a liberdade de
expressao, que podem nao apenas ser exercitadas pela palavra e pela escrita, mas também
difundidas ou reproduzidas, por qualquer meio, como o artistico, cultural ou literario.

Na alinea “d” a garantia ¢ para a liberdade de comunicacdo entendida em sua
dualidade: a liberdade de divulgar informagdes (fatos noticiaveis) e a liberdade de receber as
informacdes a serem divulgadas.

Disposicdes distintas que remetem a consequéncias distintas nas relagdes juridicas,

seja quanto aos seus limites ou aos seus efeitos.

2.3.1 O direito de ser informado

O Constituinte espanhol, em desconformidade com a Declaragcdo Universal de 1948,
da qual a Espanha é signataria, acabou por reconhecer e garantir somente duas faculdades
inerentes a liberdade de comunicacéo: de informar (difundir mensagens por qualquer meio) e
recebé-las (direito dos receptores da comunicacdo social, enquanto destinatarios das
mensagens).

Assim sendo, a CE ndo contempla, especificamente, o direito de “procurar a
informagdo”. Porém, considerando as disposi¢des do artigo 10.2, obrigando a interpretagdo
das normas relativas a direitos fundamentais e liberdades publicas em consonancia com a
DUDH, com os tratados e acordos sobre a mesma matéria, ratificados pela Espanha,

necessariamente terd de ser aceito o direito a “procurar a informacao”.

Articulo 10.2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados e acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia.

Criticando o art. 20, que qualifica como, prolixo, confuso e pouco convincente,

Gonzélez'® realca a importancia do art. 10.2:

122 GONZALEZ, Maria Pilar Cousido. El neoconstitucionalismo y las libertades informativas. In GONZALEZ,
Maria Pilar Cousido. FREDA, Manuel de Santiago (coordinadores). Medios de comunicacién, mensajes y
derecho a la informacion. Temas de Derecho de la Informacion con ejercicios para Tutorias Bolonia, 2011, p.
70: “En la Constitucion espafiola vigente, en cambio, se ha optado por el desarrollo de un articulo prolijo,
confuso y poco convincente, al que salva otro articulo del propio texto fundamental, que remite, para la
interpretacion del Titulo correspondiente a los derechos fundamentales y libertades publicas, a los grandes textos
internacionales, ratificados por el pais, entre los cuales se encuentran, por supuesto la Declaracion de 1948 y los
dos Pactos de Nueva York, de 1966, para la proteccion de los derechos civiles y politicos y para la proteccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Hablamos de textos internacionales ratificados por la mayoria de
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Un enlace de estas caracteristicas con la normativa internacional es fuente de
serenidad pues permite pensar que, en Gltimo término, jueces y magistrados, cuando
afronten lagunas o deficiencias de técnica legal, siempre podran considerar esos
documentos como el norte inspirador.

Deste modo, a leitura interpretativa do art. 20 deve realizar-se em conformidade com
os Diplomas de Direito Internacional que a Espanha integrou a sua ordem juridica

constitucional.

2.3.2 A exigéncia de informacéo veraz

A exigéncia de “veracidade da informagdo” ¢ uma peculiaridade da Constituicao
espanhola, dentre as de Direito comparado referidas neste capitulo. Desantes, citado por
Fernandez de la Riva'®*, considera redundante a expressdo “informagdo veraz”, afirmando que
“informacgdo ndo verdadeira ¢ desinformacdo e que o carater de verdade & pressuposto do
conceito de informagdo”. Tentando uma explicacdo juridica para tal redundancia sustenta que
a exigéncia de veracidade da informacdo diz respeito as noticias e aos fatos; enquanto que as
ideias e 0s juizos, envoltos que sdo pela subjetividade, podem ser expressos nos meios de

comunicacao de forma mais ou menos fidedigna'®.

126

O pressuposto de “veracidade” da informagdo ", na visao do Tribunal Constitucional:

[...] cuando la Constitucion requiere que la informacion sea ‘veraz’ no esta tanto
privando de proteccion a las informaciones que puedan resultar erréneas como
estableciendo un deber de diligencia sobre el informador a quien se le puede y debe
exigir que lo que transmite como ‘hechos’ haya sido objeto de previo contraste con
datos objetivos (STC 61/2004, de 19 de abril).

[...] Deber de diligencia que la jurisprudencia constitucional ha ido dotando de unas
pautas para su concrecidn en las que se combinan dos criterios distintos: por un lado,
el caracter de la informacion publicada; de otro, la concreta conducta del sujeto
informador en relacion con la fuente de la informacién (STC 52/1996, de 26 de

los paises del mundo y que son referente en todas partes, como lo son los grandes documentos de derechos
humanos de la Organizacion de Estados Americanos”.

124 DESANTES GUANTER, J. M. (1991): “El derecho a la informacion, salvaguardia de la libertad”.
Conferencia inaugural del I Congreso Internacional Informacion, Derecho y Libertad en la Nueva Europa. 21 de
noviembre. Apud FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel Sanchez de Diego. La problematica interpretacion del
parrafo 1° del articulo 20 de la Constitucién Espafiola. In GONZALEZ, Maria Pilar Cousido. FREDA, Manuel
de Santiago (Coordinadores). Medios de comunicacion, mensajes y derecho a la informacién. Temas de
Derecho de la Informacion con ejercicios para Tutorias Bolonia. (p. 15 a 40), 2011, p. 53.

125 jdem. Desantes ha puesto de manifiesto la redundancia del sintagma ‘informacién veraz’. Si la informacion
non es veraz, no es informacion; ni siquiera es un valor cero; es desinformacidn, es un valor negativo. Por lo
tanto, dentro del concepto de informacién se incluye el caracter de veracidad. Podria explicarse esta redundancia
en cuanto que la veracidad Unicamente se puede predicar de las noticias, de los hechos. Las ideas y los juicios
pueden ser mas o menos subjetivos, o pueden plasmarse en un medio de comunicacion de forma mas o menos
fidedigna. Pero de ellos no se puede decir si son veraces, 0 no.

126 SERVERA, Pedro Grimalt. La Proteccién Civil de los Derechos al Honor, a la Intimidad y a la Propia
Imagen, 2007, p. 94-96.
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marzo).

[...] la divulgacion de hechos que, defraudando el derecho de todos a recibir
informacién veraz, son simples rumores, invenciones o insinuaciones carentes de
fundamento [...] (STC 112/2000 de 5 de mayo).

Supondo-se que toda informagdo fosse verdadeira, ndo poderia 0 constituinte
estabelecer limites ao exercicio deste direito. Pois a verdade prescinde de questionamentos.

Diante da verdade, ndo se pode falar de responsabilidade'*’

. Mas a verdade subjacente a um
fato depende do ponto de vista que cada um faz do seu contexto. Por outro lado, a se exigir
da imprensa a publicagcdo apenas de informacdo veraz, seria 0 mesmo que restringir este
direito fundamental, que ja ndo poderia ser considerado como de livre exercicio.

Como lembra Diez-Picazo?®, “se se exigisse que todas as noticias fossem verdadeiras,
o custo da liberdade de informacao seria proibitivo”, resultando “como um silenciador aos
informadores”. Segundo o Autor, com cuja opinido se comunga, o requisito de veracidade da
informacdo se vincula mais ao sujeito que ao objeto. A funcdo do informador que pretende
desenvolver um bom trabalho comunicativo é a utilizacdo do bom senso, do proprio
conhecimento, para discernir o razoavel do ndo razoavel, a burla, a mentira. O énus do
sucesso ou insucesso do informador estard intrinsecamente ligado a qualidade das
informagdes que veicula'®’.

Observa-se que a conjugacdo de distintos direitos no mesmo dispositivo torna a
compreensdo deles mais complexa. Entretanto, pode-se interpretar a intencdo do constituinte
como sendo a da obrigatoriedade da informacgédo veraz, no ato da sua recepcdo, sobretudo
quanto as informacdes fornecidas pelo Estado. SO assim, se pode exigir o pressuposto de

informacdo verdadeira aquela divulgada pelo veiculo de comunicacdo, a quem cabe a

27 DE LUCA, Javier Augusto. La veracidad, las expresiones y el derecho penal. In Proteccion Penal de la
libertad de expresion e informacién. Una interpretacion constitucional, 2012, p. 41. O autor defende que
apenas as noticias concernentes ao interesse publico.

128 DIEZ-PICAZO, Luis Marfa. Sistema de Derechos Fundamentales, 2008, p. 333-334: “Si se exigiera que
todas las noticias fueran verdaderas, el coste de la libertad de informacion seria prohibitivo; y también lo seria si
se exigiera una exhaustiva comprobacion de la veracidad de todas las noticias antes de ser transmitidas. En lugar
de operar como barrera frente a la intoxicacion de la opinion publica, el requisito de la veracidad operaria como
un silenciador de los informadores, de manera que no habria informacion posible y la Unica actitud prudente
seria el silencio. [...] El requisito de la veracidad, en otras palabras, se predica mas del sujeto que del objeto: mas
que una informacién verdadera, se exige un informador creible, excluyendo de raiz que pueda hablarse de un
derecho a transmitir rumores, 0 sucesos inventados, o hechos mal presentados”.

12DE LUCA, Javier Augusto. op cit, p.42. nota 52. Fallos: 314:1517: “[...] Con relacién a la informacién
objetiva y veridica, corresponde destacar las dificultades que ofrece a la teoria del conocimiento la posibilidad
de llegar a la realidad de las cosas. [...]. El redactor debe a cada instante encontrar un compromiso entre las
razones de pura objetividad [...] y las consideraciones en las que inspira generalmente el lector de diarios.
Figuran por otra parte, entre sus deberes primordiales, el cuidado de separar los juicios serios de las acusaciones
sin fundamentos, lo verdadero de lo falso, 0 méas bien lo verdadero de lo verosimil y lo falso de lo posible. Nada
es tan contrario a su misién, nada agrava tanto su negligencia como el sembrar mezclado la cizafia y el buen
grano, dejando a sus lectores el cuidado dejando a sus lectores el cuidado de escoger”.
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divulgacdo do fato (tal como é), sem estere6tipos, discriminacdes ou maquiagens. Receber

informac&o veraz para também veicular a informacéo veraz.

2.3.3 Limites ao direito de expressao e de informacao

As liberdades de expressédo e de informacéo inscritas em um dos articulados do Titulo
I (Dos direitos e deveres fundamentais), sdo limitadas, tanto pelo (i) “respeito” aos demais
direitos reconhecidos nesse Titulo I, especialmente pelos direitos a honra, a intimidade, a
propria imagem (direitos fundamentais garantidos no mesmo Titulo, no art. 18. 1) e a protecdo
da juventude e da infancia”, quanto (ii) pelos “preceitos das leis que os implementam130”. Eo
que determina o inciso quarto do art. 20.

A imposicdo de respeito a outros direitos fundamentais garantidos é coerente, pois
esclarece a correlagdo de direitos. O que peca nesse dispositivo é a atribuicdo ao legislador
ordinario para limitar as liberdades de expressdo e comunicacdo ao regular qualquer outro
direito fundamental recepcionado no Titulo I. Aspecto sobre o qual a CE se afasta, e muito,
como se vera, da Constituicdo portuguesa.

N4o fora pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional™*!

que tem se firmado, no art.
10. 2, da CEDH, que estabelece as situagdes em que as liberdades de expressao e informacgéo
podem ser restringidas (como apontadas, no Capitulo 1), a literalidade do enunciado
normativo do inciso quarto poderia ser vista como o império do “Cale-se!”.

Pressupostas, tais condicdes bem se enquadrariam no pensamento de Ripert'?:
“Quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga, ignorando o Direito”. O que se
conhece da imprensa espanhola € que é uma imprensa forte, aguerrida, destemida e que, por
certo, como disse a doutrina referida, conta com o Poder Judiciario para equilibrar tdo
controversos comandos normativos, sopesando os conflitos a luz dos dispositivos insertos nos

Tratados Internacionais a que a Espanha aderiu.

130 | ey Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, modificada parcialmente por la Ley Orgénica 3/1985 de 29 de mayo. Cddigo
Penal, en especial los Titulos X, XI y Capitulo 1V del Titulo XXI del Libro Il. In Constituciéon Y Tribunal
Constitucional. Civitas, 2011, p. 31, nota (28).

B! DIEZ-PICAZO, Luis Marfa. Sistema de Derechos Fundamentales, 2008, p. 341: “[...] seguida al pie de la
letra, conduciria a afirmar que la libertad de expresién ha de ceder automaticamente siempre que entre en
colisién con algun valor o bien juridico constitucionalmente relevante, o, mas atn, con la configuracion que al
mismo haya dado el legislador.

132 RIPERT, Georges. (1880-1958). Pensador francés. https:/pt.m.wikipedia.org/wiki/Georges_Ripert, acesso
em 22.08.2017.
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2.3.4 A proibicdo de censura prévia e a reserva de jurisdi¢do para o sequestro de publicagdes,
gravacdes e outros meios de informagéo

Apesar das complexidades referidas, as determinagdes sobre a proibicdo de censura
prévia (art. 20. 2), de qualquer tipo, ao exercicio do direito de informar e de atribuicdo ao
judiciario para decidir sobre o sequestro de publicacBes, gravacdes e outros meios de
informacdo (20. 5), denotam que a liberdade de informacdo resta reconhecida e garantida a
uma sociedade plural, que ndo permite a qualquer entidade estatal proibir ou impedir a

circulacdo de ideias.

2.4 Portugal
A pés-revolucionaria™* Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), de 1976, no
Titulo 1l — Direitos, liberdades e garantias, Capitulo | — Direitos, liberdades e garantias
134

pessoais, consagra™", tanto a liberdade de expressdo e informacdo (art. 37.°), quanto a
liberdade de imprensa (art. 38.°, n% 1 e 2. a) e b).
Dado o fato de nesta matéria, ter-se a Constituicdo brasileira se abeberado na CRP,

ditas liberdades serdo estudadas com mais vagar.

2.4.1 Liberdade de expressdo e de informacéo

As liberdades enunciadas no artigo 37.°, n°® 1, nos moldes da DUDH (1948) —

aplicando-se aqui, portanto, o que ali se disse —, estabelecem direitos fundamentais, de todas

135

as pessoas, tanto de expressao (divulgar, por qualquer meio, 0 pensamento~", as ideias, as

13 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa. Lei do Tribunal
Constitucional, 2005, p. 9: PreAmbulo: A 25 de Abril de 1974, o Movimento das Forgcas Armadas, coroando a
longa resisténcia do povo portugués e interpretando os seus sentimentos profundos, derrubou o regime fascista.
[...] A Revolugdo restituiu aos Portugueses os direitos e liberdades fundamentais. No exercicio destes direitos e
liberdades, os legitimos representantes do povo relinem-se para elaborar uma Constituicdo que corresponde as
aspiraces do pais.

13 “Constitui¢io da Informagdo”. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA. Constituigio da Republica
Portuguesa Anotada, p. 225, apud LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada. Relatdrio
elaborado no ambito do Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José
Joaquim Gomes Canotilho, do Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiada (1992/1994). In
Revista da Ordem dos Advogados, 1994, p. 47.

135 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminério de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
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opiniBes), quanto de informag&o (receber e transmitir eventos ou acontecimentos, de carater
publico ou privado).

Artigo 37.°. (Liberdade de expressdo e informacdo). 1. Todos tém o direito de
exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser
informados, sem impedimentos nem discriminacdes™®.

137 ¢ resultante da

Dualidade (expressdo e informagédo) que, como destaca Rebelo
conjugacdo dos principios inerentes ao pluralismo politico e a formacdo da opinido puablica:
(@) direitos subjetivos individuais — a liberdade de expressdo; e (b) direitos objetivos de
garantia institucional — liberdade de informacéo, enquanto direito de informar, de se informar
e de ser informado, sem impedimentos nem discriminagdes.

Tanto a fundamentacdo subjetiva quanto a objetiva, no dizer de Canotilho™*®, sdo
peculiares as normas consagradoras de direitos fundamentais. Estando em causa a importancia
da norma para o individuo, para o desenvolvimento da sua personalidade, para 0s seus
interesses e ideias, fala-se em fundamentacéo subjetiva ou individual; quando se tem em vista
o0 seu significado para a coletividade, para o interesse publico, para a vida comunitéria, diz-se

que a fundamentacéo € objetiva. E exemplifica:

[...] quando se consagra no art. 37°/1 da CRP, o ‘direito de exprimir e divulgar
livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio’
verificar-se-4 um fundamento subjectivo ou individual se estiver em causa a
importancia desta norma para o individuo, para o desenvolvimento da sua
personalidade, para os seus interesses e ideias.

E esta ‘fundamentagdo objectiva’ que se pretende salientar quando se assinala a
‘liberdade de expressdo’ uma ‘fundamentagdo objectiva’, um ‘valor geral’, uma
‘dimens@o objectiva’ para a vida comunitaria (liberdade institucional).

Liberdade de informacdo em seus variados niveis, como preferem Canotilho e
Moreira®®:

(a) direito de informar (comunicar ou transmitir as informac@es, por qualquer meio e
sem impedimentos);

(b) direito de se informar (recolher, procurar as informacgdes e até mesmo de
investigar); e

(c) direito de ser informado (ser mantido adequadamente informado, quer pelo poder

Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiada (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 53: “Trata-se da tradicional ‘livre comunicagdo dos pensamentos de que falava a
Constituicdo de 1822”.
136 Texto alterado pela RC/82.
3" REBELO, Maria da Gléria Carvalho. A Responsabilidade Civil pela Informagdo Transmitida pela Televiséo,
1998, p. 33.
138 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 1256.
139 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIA, Vital, apud REBELO, Maria da Gloria Carvalho. A
Responsabilidade Civil pela Informacao Transmitida pela Televisdo, 1998, p. 35.
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publico [art. 48°. n° 24°] ou privado [art. 54°. n° 5. “a”)**1], sobre os assuntos de seu interesse).
Liberdades de expresséo e de informacdo reconhecidas, assim, em sentido amplo,

2

matrizes da liberdade de imprensa'*? e sobre as quais lancam luzes os principios gerais

inscritos no Titulo I, da Parte I (Direitos e deveres fundamentais).

2.4.2 As garantias gerais as liberdades de expressdo, de informacédo e de imprensa

»143 vale recordar, ainda que resumidamente,

Conforme a “concepgao liberal originaria
os direitos fundamentais eram vistos como direitos de defesa dos individuos perante o Estado,
assim entendidos como liberdades ou como garantias. Enquanto liberdades consistiam no
poder de autodeterminacdo dos individuos perante o Estado; enquanto garantias o dever do
Estado de nédo se intrometer na vida econémica, social e pessoal do cidadéo.

A democratizacdo dos Estados, embora néo afaste, de todo, as concepcdes liberais, faz

sobressair o que Vieira de Andrade**

denomina por “garantias de igualdade no contexto das
relagdes individuo-Estado”, ao alargar o ambito dos direitos de defesa (v.g.: “remogdo dos
obstaculos juridicos patrimoniais que tornavam a liberdade de imprensa um privilégio dos

»14%) Principio da igualdade recepcionado na CRP, no art. 13.21.

ricos

Assim, a CRP, antes de normatizar os “direitos, liberdades e garantias pessoais”, em

cujo rol se inserem a “liberdade de expressdo e informacdo” (art. 37.°) e a “liberdade de
imprensa” (art. 38.°), inscreve os seus principios norteadores, dentre os quais:

(i) Da universalidade — assegurando o gozo dos direitos a todos, inclusive as pessoas

coletivas e a sujeicdo de todos, aos deveres consignados, e as pessoas coletivas,

daqueles compativeis com a sua natureza (art. 12.9);

10 Artigo 48° (Participacdo na vida plblica). 2. Todos os cidaddos tém o direito de ser esclarecidos,
objetivamente sobre actos do Estado e demais entidades publicas e de ser informados pelo Governo e outras
autoridades acerca da gestdo dos assuntos publicos.

1 Artigo 54° (Comissdes de trabalhadores).5. Constituem direitos das comissées de trabalhadores: a) Receber
todas as informacgdes necessarias ao exercicio da sua atividade.

12 MACHADO, Jonéatas E.M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Pablica no Sistema
Social, 2002, p. 504: “Intimamente relacionada com a liberdade de expressdo e com a liberdade de informacgéo
encontra-se a liberdade de imprensa. Este facto é particularmente claro do ponto de vista dogmaético-
constitucional e histdrico-juridico, ja que a afirmagio destas liberdades conheceu o mesmo percurso”.

13 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2009,
p. 51.

1% ibidem, p. 54.

1% ibidem, p. 55.

148 CRP, art. 13.°. 1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.
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(i1) Da igualdade — perante a lei, todos sé&o iguais e tém a mesma dignidade social
(art. 13.%, n° 1); proibicdo de privilégios, beneficios, privacdo de direitos ou
isencdo de deveres, em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de
origem, religido, conviccdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacao
econdmica, condicdo social ou orientacdo sexual (art. 13.°, n° 2);

(iii) Do ambito e sentido dos direitos fundamentais — o rol dos direitos fundamentais
ndo se esgota nos que a Constituicdo elenca, incluem-se quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional (art. 16.°, n°
1); assim, os preceitos relativos a direitos fundamentais, constitucionais e
legais, devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaracéo
Universal de 1948 (art. 16.°, n° 2);

(iv) Da forca juridica — nos moldes da Constituicdo alemd, a forca juridica dos
direitos, liberdades e garantias implica: (i) aplicabilidade imediata’ (art. 18.°,
n° 1, 12 parte); (ii) vinculacéo das entidades publicas'*® e privadas**® (art. 18.°,
n° 1, 22 parte); (iii) protecdo contra restricdo pelo legislador ordinario, sem

150

autorizacdo expressa - (art. 18.°, n® 2, 12 parte); (iv) havendo autorizacédo

expressa: elaboracdo de leis restritivas, conforme as determinagdes
estabelecidas — restricGes limitadas ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses protegidos: “conter-se na estrita medida das exigéncias
destes; ndo ser utilizadas para além do estritamente necessario” > (art. 18.°, n°
2, 2% parte); — terem carater geral e abstrato (vedadas ndo apenas as leis

152). _

individuais, mas também leis gerais e concretas proibicdo de efeito

153) .
)

retroativo (devem ser inovadoras ou interpretativas proibicdo de

diminuir a extensdo e o alcance do conteldo essencial dos preceitos

7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo IV, 2012, p. 321-322:
“Nem todas as normas sobre direitos, liberdades e garantias sdo imediatamente exequiveis. Nao o sdo, por
exemplo, as relativas as garantias, contra a utilizacdo abusiva de informagdes pessoais (arts. 26.°, n® 2). E
acrescenta: “[...] se as normas constitucionais forem exequiveis por si mesma, o sentido especifico do art. 18.°, n°
1, consistird na possibilidade imediata de invocagdo dos direitos por forga da Constituicdo, ainda que haja falta
ou insuficiéncia da lei”.

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op cit, p. 206. “[...]. Referindo a vinculagio aos ‘agentes’ publicos e ndo
apenas a atividade, a Constituicdo parece sublinhar a existéncia de um dever especifico de respeito, de protecéo e
de promogao dos direitos fundamentais; “Esta forga vinculativa dirige-se em primeiro lugar, ao legislador”.

9 ibidem, p. 231-264. “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre particulares”.

10 MIRANDA, Jorge. op cit, p. 408-417.

L ibidem, p. 421.

152 ibidem, p. 419.

153 ibidem, p. 420.
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constitucionais (“ater-se aos fins em nome dos quais sdo estabelecidas ou
permitidas; corresponder & medida exigida para esses fins”*** (art. 18.2, n° 3)).

(v) Do acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva — a) garantido a todos acessar 0s
tribunais para a defesa de seus direitos e interesses legalmente protegidos™>®, e
decisdo em prazo razodvel e mediante processo equitativo (art. 20.°, n° 4), com
a consequente proibicdo ao Estado de se denegar a justica por insuficiéncia de
meios econdmicos (art. 20.%, n° 1); b) reserva legal para: (i) disciplinar o direito
de todos a informacdo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e de ser
acompanhado por advogado perante qualquer autoridade (art. 20.%, n°® 2); (ii)
assegurar a adequada protecdo do segredo de justica (art. 20.°, n® 3); e (iii)
assegurar aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e
prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo 0til contra ameacas ou
violagdes desses direitos'*®(art. 20.%, n° 5).

Além de todas essas garantias de carater geral, a liberdade de informacdo também é

contemplada com garantias especificas.

2.4.3 As garantias especificas a liberdade de informacéo e de imprensa

A liberdade de informacdo a todos assegurada pela CRP, jornalistas ou ndo,
divulgarem informac6es, por qualquer meio (veiculo) ou forma (maneira ou modo), além das
garantias gerais principioldgicas, goza da protecdo estatal contra interferéncias, de quem quer
que seja, Estado (Organizacdo do poder politico), ou individuo (singular ou coletivo),
substantivada que estd pelas clausulas contra: impedimentos, discriminacGes e censura. O
Estado portugués garante, assim, de modo detalhado, a liberdade de informacédo, isenta de
ingeréncia: de quaisquer autoridades publicas, como assegura a Convengdo Europeia de
Direitos Humanos ou de quaisquer poderes publicos, nos termos da Carta de Direitos

Fundamentais da Unido Europeia.

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo 1V, 2012, p. 421.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.
344: “[...] —ela propria, [...], um direito fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias”.

1% MIRANDA, Jorge. op cit, p. 445: “Lei n° 13-A/98, de 26 de Fevereiro [...] — Obrigatoriedade de o presidente
do Tribunal dar prioridade, na tabela para julgamento, aos recursos em que estejam em causa, direitos, liberdades
e garantias pessoais [art. 39.%, n° 1, alinea h), in fine]; — Reducdo para metade dos prazos para julgamento de
recursos em que estejam em causa direitos, liberdades e garantias pessoais, devendo os relatores conferir
prioridade a tais processos (art. 79.°-B, n° 3)”.
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Para tanto, no que respeita a liberdade de imprensa (informagdo empresarial), a
Constituicdo remete a uma entidade administrativa independente o dever de assegurar (art.
39.%, n° 1): o direito & informacio e a liberdade de imprensa (a)); a possibilidade de expresso

e confronto das diversas correntes de opinido (f)).

2.4.3.1 Da protecdo contra impedimentos

157,

A palavra impedimento, gramaticalmente, significa™': “ato ou efeito de impedir”,

“estorvo”, “obstaculo”, “embaraco”.
Juridicamente, também, emprestando o significado do Codigo Civil portugués

(Impedimentos matrimoniais**® 99,

), ou do Cadigo de Processo Civil (Impedimentos do juiz
tem-se que, impedimento significa um obstaculo a realizacdo de uma agéo ou ato.

Ao proibir interferéncias que visem impedir o livre exercicio do direito de informar, a
CRP afasta qualquer possibilidade de sequestro de publicacdes, até mesmo sob reserva de
jurisdicdo, como o permitem a Constituicdo italiana e a espanhola.

Pode-se, assim, dizer que, o fundamental direito de informar, em sua dimensédo
subjetiva, seja de todas as pessoas, seja do profissional jornalista, resta constitucionalmente
protegido contra a acdo — de quem quer que seja (Estado ou particular) — que vise obstar,

impedir ou estorvar, por qualquer forma ou meio a sua realizacdo, isto €, 0 seu exercicio.

2.4.3.2 Da protecéo contra discriminagdes

A palavra discriminacdo significa'®: “Ato ou efeito de discriminar”; “separagdo”;

“segregacao”; “diferencar”; “tratar de modo preferencial”. Ainda®: “tratamento de pessoas
ou grupo de forma injusta com base em argumentos de sexo, raga, religido, educacdo, nivel
socioecondomico”.

A CRP, ao inscrever o principio da igualdade, arrimada no principio fundamental de

%7 Dicionario Barsa da Lingua Portuguesa, 1982, p. 568.
158 Codigo Civil de 1966. Art. 1601.°: “Sdo impedimentos dirimentes, obstando ao casamento da pessoa a quem
respeitam com qualquer outra: a) A idade inferior a dezesseis ou a catorze anos, conforme se trate de individuo
do sexo masculino ou do sexo feminino™; [...].
159 ei 41/2013, art. 115.°.
1% picionario Barsa da Lingua Portuguesa, 1982, p. 352.
181 Dicionario lustrado da Lingua Portuguesa, 2011, p. 272.
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que “todos os cidadaos t€ém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei” (art. 13.°, n'
1), proibe discriminacfes pessoais, em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econémica, condicao
social ou orientacdo sexual, que possam resultar em privilégios, beneficios, prejuizos,
privacdo de qualquer direito ou isengdo de qualquer dever (art. 13.°, n°® 2). Mas ao assentar
“outros direitos pessoais” estabelece que a “protecdo de todos contra quaisquer formas de
discriminacio” se realiza na forma da lei ((art. 26.%, n° 1).

Entretanto, no que tange a liberdade de informar, a prépria Constituicdo proibe,
taxativamente, que sobre o exercicio deste direito incidam discriminac@es, perpetradas por
guem quer que seja, e que possam resultar em tratamentos desiguais, sob qualquer argumento,
para melhor ou para pior.

Discriminacao a liberdade de informacédo é, deste modo, uma selecdo indevida, por
quem quer que seja o detentor da informacdo, ao contedo ou a forma de producdo e
divulgacdo da noticia, tendo por objetivo Unico caracterizar desigualdade de tratamento entre
0s meios informativos ou mesmo quanto ao tipo da informacéo.

A atitude de um agente publico que informa, em primeira mao, uma determinada
midia (selecionada), a respeito de um ato de gestdo publica com repercussdo de interesse
publico, hé de ser considerada uma acdo discriminatdria da liberdade de informar, de outras
midias. Também é discriminatoria, a atitude do jornalista que, por decisdo propria ou por
ordem, “da tratamento injusto e/ou desigual a uma pessoa ou Vérias, em funcdo de sua posicao
social, em comparacdo com a maneira como sao tratadas as demais”.

Todavia, acredita-se que ndo pode ser considerado “discriminag¢do”, a forma ou o
modo de “posi¢do de destaque” que uma midia adote para a veiculacdo de determinada
informacao, vez que, atitude da espécie esta protegida pela liberdade de criacdo do jornalista.

Desnuda-se a dupla face dos direitos fundamentais, liberdade de informacéao protegida
contra discriminacGes (direito) e como contraponto sujeita, por principio fundamental, ao

dever de ndo discriminar (art. 12.°, n° 1).
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2.4.3.3 Da protegdo conta a censura

A proibicao de censura € disciplinada no inciso 2° do art. 37.° (Liberdade de expressao
e informacdo), nos termos: 2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado
por qualquer tipo ou forma de censura

A censura®, historicamente, foi a forma e 0 meio de governos despéticos proibirem o
exercicio da livre expressao de opinides e ideias, bem como, por finalidade, a informacéo pela
imprensa. Tanto que as lutas inicialmente travadas pela liberdade de imprensa, sobretudo na
Inglaterra e Estados Unidos da América, como acima relatado, foram lutas contra a institui¢ao
governamental da censura prévia.

Afastando-se de tal estigma'®®, o Estado de direito democratico portugués (art. 2°), que
afirma o pluralismo de expressdo como um dos seus fundamentos, além de garantir o direito
de informar, por qualquer meio, livre de impedimentos e discriminacGes, vai além,
reafirmando, ainda, que o exercicio deste direito ndo seja impedido ou limitado, por
censura®®: (i) de qualquer tipo (modelo, estilo: isto &, censura prévia ou a posteriori, advenha
do Estado ou do particular); (ii) de qualquer forma (meio: impostos aviltantes, exigéncias
descabidas para criagdo de empresas jornalisticas, etc).

Comunga-se, por isto, com Machado'®®

quando diz, que o principio da proibicdo da
censura “afigura-se como uma regra definitiva de limite dos limites, a margem de qualquer
ponderacdo, insusceptivel por esse motivo de ser comprimida através de lei geral ou de uma
outra lei especialmente direcionada a protecdo de bens juridicos determinados”.

Realcadas as garantias constitucionais especificas a liberdade de informacdo em
sentido amplo, que, por conseguinte se refletem sobre a liberdade de informacdo pela
imprensa, ou informacdo em sentido estrito, segue-se a analise das especificidades desta

liberdade, na forma disposta pela CRP.

%2 MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, p. 486 — 503.

163 Quatro séculos de convivéncia com a censura.

¢4 MACHADO, E. M. Jénatas. op cit, p. 491-492: “A fenomenologia da censura obriga a distinguir entre
censura prévia [...] e censura ex post facto [...]. A primeira consiste na sujei¢do a um controlo preventivo das
mensagens cuja comunicacdo se pretende realizar. A segunda consiste na condenagdo a uma sanc¢éo penal, civil
ou de mera ordenagao social, ocorrida num momento previsivel, posterior a comunicacdo”.

185 ibidem, p. 502.
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2.4.4 Liberdade de informacdo pela imprensa

Inscrita a liberdade de informacéo — umbilicalmente ligada as liberdades de expressao
e manifestacdo do pensamento, em sua dimensdo substantiva, como propde Machado'®® —,
como direito fundamental assegurado pelo Estado a todas as pessoas (art. 37.°, n° 1), nas
condigdes que a Constituicdo preceitua (art. 37.°, n% 2, 3 e 4), segue-se 0 reconhecimento da
liberdade de informacdo que se veicula atraves dos meios de comunicacdo social,
denominados, imprensa (art. 38.9). Liberdade de informar®’ de titularidade especifica dos
jornalistas, aos quais sdo ainda assegurados a liberdade de criagdo, bem como, nos termos da
lei, o direito de acesso as fontes de informacdo e a protecdo da independéncia e do sigilo
profissionais.

Artigo 38°. (Liberdade de Imprensa e meios de comunicagéo social) 1. E garantida a
liberdade de imprensa. 2. A liberdade de imprensa implica: a) A liberdade de
expressdo e criacdo dos jornalistas e colaboradores, bem como a intervengédo dos
primeiros na orientacdo editorial dos respectivos 6rgdos de comunicagdo social,
salvo quando tiverem natureza doutrindria ou confessional; b) O direito dos
jornalistas, nos termos da lei, ao acesso as fontes de informacdo e a protecdo da
independéncia e do sigilo profissionais, bem como o direito de elegerem conselhos
de redaccdo; ¢) O direito de fundacdo de jornais e de quaisquer outras publicacdes,
independentemente de autorizacdo administrativa, caucdo ou habilitacdo prévias.

[.].

As normas sobre a liberdade de informacéo pela imprensa dispostas no art. 38.°, se
iniciam pelo comando: E garantida a liberdade de imprensa.

N&o poderia ser de outra forma. A Republica Portuguesa, como Estado de direito
democratico, se baseia, inclusive, no respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 2°.), dentre os quais esta a liberdade de imprensa, recepcionada,
como ja dito, no capitulo dos “direitos, liberdades e garantias pessoais”les.

Pde-se, assim, o Estado como esteio, tanto do direito fundamental de determinada
categoria, a liberdade de divulgar ou transmitir informacdes, nos meios de comunicacéo,

tradicionalmente denominados, “imprensa”, quanto do direito de fundag¢do de jornais e de

quaisquer outros meios de publicacdes, independentemente de autorizacdo administrativa,

%6 MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, p. 417: “A dimensdo substantiva compreende a atividade de pensar, formar a prépria
opinido e exterioriza-la. A dimensdo instrumental, traduz a possibilidade de utilizar os mais diversos meios
adequados a divulgacao do pensamento”.

167 ibidem, p. 474: “Relativamente ao direito de informar o mesmo encontra-se intimamente relacionado com a
liberdade de imprensa e de comunicagdo social e com os direitos dos jornalistas”.

1%8 ibidem, p. 385: “Isto se deve a sua intima relagio com a subjectividade individual, & experiéncia historica de
luta pela afirmacéo destas liberdades contra o Estado, as suas caracteristicas normativas e estruturais, relativas ao
elevado grau de determinabilidade e concretizagdo no plano constitucional, e a sua natureza preponderantemente
negativa e defensiva”.
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caucao ou habilitacdo prévias (art. 38°., n° 2, ¢)).

Entende Vieira de Andrade®® que a estruturacdo normativa do direito a liberdade de
imprensa ¢ um dos mais “complexos”, pois implica, dentre outros, “direitos de todos, direitos
dos jornalistas e direitos dos empresarios jornalisticos”.

Né&o é dificil concordar com o Autor quanto & complexidade da disciplina sobre a
liberdade de imprensa reconhecida no art. 38.%, n° 2, considerando a duplcidade de comandos
ali registrados, quer pela ética do exercicio do direito de informacdo (aos jornalistas e
colaboradores), quer pela ética do exercicio do direito de fundacdo de jornais ou outras
publicacOes quaisquer.

Entretanto, tem-se que a liberdade de imprensa que o articulado regula, é de

titularidade especifica de jornalistas*’*-1"*

e colaboradores, como agentes da comunicacgdo
social midiatica, denominada Imprensa (velha midia?), versando, por isso, sobre a liberdade
de informar, em sentido estrito.

Imprensa, enquanto meio de comunicacdo social, de carater organizacional — seja
publico (art. 38.%, 5 e 6) ou privado (art. 38.%, 4) —, pelo qual os jornalistas, no desempenho do
mister de informar, divulgam os fatos, expressam o que pensam sobre o que informam e criam

a forma de divulgar a informacdo. Como argumenta Machado'"?

, 0 direito de expressao dos
jornalistas alcanca, tanto a criagdo como a adogdo de uma perspectiva critica, voltados ao

“livre desenvolvimento da personalidade através da atividade publicistica, ou, do self-

19 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.
162-165.

700 conceito de jornalista é dado pela Lei n® 1/99, de 13 de Janeiro (Estatuto do Jornalista), art. 1°.1: “S&0
considerados jornalistas aqueles que, como ocupacao principal, permanente e remunerada, exercem funcdes de
pesquisa, recolha, seleccdo e tratamento de factos, noticias ou opinibes, através de texto, imagem ou som,
destinados a divulgagdo, com fins informativos, pela imprensa, por agéncia noticiosa, pela radio, pela televisao
ou por qualquer outro meio electrdnico de difuséo”.

71 Os jornalistas gozam dos direitos & liberdade de expresséo, criacéo e adogdo de perspectiva critica, do direito
privilegiado de recolha de informagGes, com certos limites (v.g. decorrentes do segredo de justiga), do direito ao
segredo profissional, do direito a liberdade de consciéncia, de direitos de participagdo. Cfr. MACHADO, Jonétas
E.M. op cit, p. 541 a 588. “De acordo com a lei n° 1/99, de 13 de Janeiro, alterada pela Lei n° 64/2007, de 06 de
Novembro e pela Declaragdo de Rectificagdo n® 114/2007, que aprovou o Estatuto do Jornalista, séo
considerados jornalistas ‘aqueles que, como ocupagdo principal, permanente e remunerada, exercem com
capacidade editorial funcBes de pesquisa, recolha, selecdo e tratamento de factos, noticias, opinibes, através de
texto, imagem ou som, destinados a divulgacdo, com fins informativos, pela imprensa, por agencia noticiosa,
pela réadio, pela televisdo, ou por qualquer outro meio electronico de difusdo’. (n° 1 do artigo 1°). Acrescenta
depois que ‘sdo ainda considerados jornalistas os cidaddos que, independentemente do exercicio efectivo da
profissdo, tenham desempenhado a actividade jornalistica em regime de ocupacdo principal permanente e
remunerada durante 10 anos seguidos ou 15 interpolados, desde que solicitem e mantenham actualizado o
respectivo titulo profissional’ (n® 3 do artigo 1°)”. BRITO, lolanda A.S. Rodrigues. Liberdade de Expresséo e
Honra das Figuras Publicas, 2010, p. 27-28.

2 MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, p. 545-546: O objetivo fundamental do direito constitucional da comunicagdo consiste em
permitir que o jornalista esteja a vontade para comunicar o que, de acordo com a sua consciéncia ética e
deontoldgica, entende que deve ser comunicado.
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fulfilment of journalists”.

Considerando que a liberdade de imprensa”® implica a liberdade de expressdo, criacéo
e informacdo dos jornalistas, os dispositivos enunciados no art. 38.°, se complementam pelas
disposi¢gdes do artigo 37.°, que, além de assegurar a todos a “liberdade de expressdo e
informag@o por qualquer meio”, disciplina o exercicio destas liberdades. Como lembra
Machado'™: “Muito do que anteriormente se disse acerca das fun¢des da liberdade de
expressao adquire todo o seu relevo no dominio da liberdade de imprensa”.

Como visto, portanto, a democratica Constituicdo portuguesa cerca o direito de
informac&o, por qualquer meio, contra a sanha obstativa do Estado, seja a circulacéo livre de
opinides e ideias, seja da divulgacdo de fatos, com as diversas garantias que prescreve. Mas
como se sabe, sobretudo os direitos que portam o signo da ‘liberdade’, por mais garantidos
gue sejam, em virtude da sua interacdo com outros direitos, ndo podem ser exercidos de forma
absoluta: a garantia de que todos gozam dos direitos prescritos contrapde-se a sujeicdo aos
deveres consignados (art. 12.%, n° 1).

Analisar como a CRP prescreve 0s deveres a que se submetem os titulares da liberdade
de informacdo é o que se objetiva a sequir. Deveres'’™® assim, ndo em seu aspecto politico
organizacional (sufragio) ou econémico financeiro (contributivo), mas entendidos como

imposicBes constitucionais para restringir o exercicio desta liberdade.

2.4.5 RestricOes a liberdade de informacao

Na abordagem sobre as garantias gerais (principios gerais) incidentes sobre a liberdade
de informacdo e de informacao jornalistica restou especificado o comando constitucional que
proibe o legislador ordinario de restringir, direitos, liberdades e garantias, sem a sua
autorizagdo expressa (da forga juridica dos direitos fundamentais: “A lei s6 pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituig¢do [...]” (art.
18.%,n° 2, 12 parte).

13 Lei n° 2/99, de 13 de Janeiro. Artigo 9°. Definicdo 1 — Integram o conceito de imprensa, para efeitos da
presente lei, todas as reproducdes impressas de textos ou imagens disponiveis ao pablico, quaisquer que sejam 0s
processos de impressdo e reproducdo e o modo de distribuigdo utilizado,

1 MACHADO, E. M. Jénatas. op cit, p. 504-505.

15 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.
151-152. O Autor, entretanto, considera como deveres fundamentais auténomos (impostos pela Constituicdo
independentemente de qualquer direito), tanto o dever de respeito pelos direitos dos outros, quanto o dever de
pagar impostos (art. 103.° e 104.9).
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Assim, enquanto em certas disposices a Constituicdo cuida de restringir o direito™"®,

em outras, atribui competéncia ao legislador infraconstitucional para restringir'’’, adstrito,

178 " a doutrina

porém, ao regrado pelo art. 18.°, n°% 2 e 3. Por isso, como diz Machado
constitucional distingue entre “limites constitucionalmente expressos e limites
constitucionalmente autorizados” (grifo no original).

Quanto as normas constitucionais que autorizam a restricdo, como leciona
Machado'’®, referindo-se a “uma certa terminologia”, sdo classificadas como simples
(“quando o legislador pode socorrer-se de diferentes finalidades”) ou qualificada (“quando
séo fornecidos ao legislador os pontos de apoio para a ponderagdo”).

E a cautela do constituinte quanto a restricdo legal a direitos, liberdades e garantias se
torna mais evidente pelo comando impositivo: 1) “[...] as restricdes devem se limitar ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”
(art. 18.%, n° 2, 22 parte);

Aqui ja se instala a davida sobre o sentido semantico de cada um dos termos: restri¢do
e limite, no texto constitucional, ttm o mesmo significado ou significados distintos?

Para Miranda®®, “A restricdo nao se confunde com outras realidades normativas como

o limite ou limite de exercicio, [...]”.

A restricdo tem que ver com o direito em si, com a sua extenséo objetiva; afeta certo
direito (em geral ou quanto a certa categoria de pessoas ou situagdes) envolvendo a
sua compressao ou, doutro prisma, a amputacdo de faculdades que a priori estariam
nele compreendidas; funda-se em razdes especificas.

O limite ao exercicio de direitos contende com a sua manifestacdo, com o modo de
se exteriorizar através da pratica de seu titular; o limite reporta-se a quaisquer
direitos; o limite decorre de razdes ou condi¢bes de carater geral, validas para
quaisquer direitos (a moral, a ordem publica e o bem-estar numa sociedade
democratica, para recordar de novo o art. 29.° da Declaracdo Universal); o limite
pode ser absoluto (vedacdo de certo fim ou de certo modo de exercicio de um
direito) ou relativo.

Considerando que a norma constitucional inserta no art. 18°, n° 2 imp&e ao legislador
um limite ao regular a restricdo autorizada (salvaguarda de outros direitos ou interesses por
ela protegidos), defende-se que os termos restricdo e limite tém, juridicamente, a mesma

significacdo semantica: a restricdo a um direito outra coisa ndo é, sendo uma limitacdo ao

176 CRP, art. 45°.1. Os cidados tém o direito de se reunir, pacificamente e sem armas. (grifo para destaque da
norma restritiva)

Y7 CRP, art. 34°4. E proibida toda a ingeréncia das autoridades pulblicas na correspondéncia, nas
telecomunicagdes e nos demais meios de comunicacao, salvos 0s casos previstos na lei em matéria de processo
criminal. (grifo para destaque da norma autorizativa da restrigao).

8 MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, p. 709.

9 idem

180 ibidem, p. 345 - 348.
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exercicio dele, ou seja, algo a que o seu exercicio esta sujeito, esta submetido. E como dizer:
“a sua conduta esta garantida, desde que...”. A violagdo da norma que prescreve o “desde
que” (a restri¢do) é que desencadeia a ilicitude sancionada pelo Direito.

No que tange, especificamente, ao direito de informacédo, amplo ou restrito (arts. 37.°e
38.9), os dispositivos normativos do art. 37.°, n° 1 e n°® 2, apds assegurarem a sua protecao
contra interferéncias, de quem quer que seja, que visem impedir, discriminar ou censurar 0
seu exercicio, autoriza o legislador infraconstitucional, no art. 38.°, n°® 2, b), a disciplinar
direitos dos jornalistas no exercicio da profissdo, como: acessar as fontes de informacdo™®, a
protecdo da independéncia e do sigilo profissionais. Legislacdo, assim, protetiva de direitos e
ndo restritiva de direitos. Mesmo que outras disposi¢des legais, por ordem constitucional,
imponham restricdes ao acesso de determinadas informacdes, para protecdo de outros direitos
(v.g., art. 20.°n% 2 e 3).

Entretanto, nesses articulados (37.° e 38.°), mesmo sem se fazer restricdes a essas
liberdades (de informacéo e de informacdo pela imprensa), 0s incisos terceiro e quarto tratam
de sancionar as infracGes cometidas em seu exercicio. Assim sendo, forgoso é admitir que,
existindo norma sancionadora de conduta é porque existe, em algum dispositivo do texto
constitucional, norma que especifica a conduta proibida correlacionada com o direito
assentado.

Como se sabe, as normas juridicas, mesmo as constitucionais, ndo sdo capazes de
encerrar todo o seu sentido, exigindo-se, portanto, a interpretacdo de cada uma delas, com

outros preceitos, no dizer de Miranda®® «

at¢é a um sentido rigoroso na arquitetura da
Constituigdo”, desde que guardadas as suas devidas correlacoes.
Deste modo, descortinar as normas constitucionais que expressamente restringem a

liberdade de informacédo, é o que se objetiva a seguir

181 CRP, art. 39.%, n° 1. Cabe a uma entidade administrativa independente assegurar nos meios de comunicago
social: a) o direito a informacéo [...].
182 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo 1V, 2012, p. 350.

68



2.4.5.1 As restrigcOes expressas

Merece recordar que Direito ¢ a Ciéncia do “dever-ser”'®®, Como propde a surrada
sentenca: “dado A deve ser B, ndo sendo B, deve ser a san¢ao”. Por isso se pode dizer que o
direito, regulando relages intersociais, € condicional.

A se considerar a correlacdo de direitos na ordem juridica da sociedade organizada (eis
que os direitos ndo sdo absolutos) e presente a prescricdo de que o legislador ordinario sé
pode restringir direitos fundamentais, nos casos expressamente autorizados pela Constitui¢éo
(art. 18.°, n° 2) — 0 que ndo se verifica, repete-se, nos enunciados normativos sobre a liberdade
de informar (arts. 37.° e 38.%) —, forcoso ¢ admitir que o “dever-ser”, enquanto norma
condicionante ou restritiva desta liberdade, esta expresso no texto constitucional.

Se no ambito privado, contratual, em que a relacdo juridica obrigacional se realiza pela
autonomia da vontade, nos termos da lei (é nula a vontade das partes contraria a disposicoes
legais), pelos critérios da intersubjetividade e da bilateralidade, quem compra, tem o direito
de receber o bem, se cumprir com o dever (obrigacdo) conforme pactuado (pagar o preco); e
guem vende tem o direito de receber o preco ajustado, se, se desincumbir do dever

(obrigacdo) acordado (entregar o bem)'®.

Descumprida a obrigagdo voluntariamente
assumida, por qualquer das partes, desencadeia a sancéo legal ou a convencionada.

No ambito do direito fundamental de informar, caracterizado que é pelo seu objetivo
social, portanto, publico, a condicdo para o seu livre exercicio é a observancia do dever de

respeito*®

a outros bens juridicos fundamentais, quer individual ou coletivo, recepcionados
pela Constituicdo (principio da universalidade, art. 12.°, n°® 2). Como a relacdo juridica, aqui,
se encontra em estado latente, potencial, ela s6 se exterioriza, se 0 contetdo da mensagem
informativa romper o dever de respeito e atingir outro direito constitucionalmente

reconhecido, esteja este consubstanciado pela clausula de inviolabilidade ou néo.

18 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica, 2003, p. 152: “Uma norma prescreve o que deve ser. Mas
aquilo que deve ser ndo corresponde sempre ao que é. Se a a¢ao real ndo corresponde a agdo prescrita, afirma-se
que a norma foi violada. E da natureza de toda prescrigdo ser violada, enquanto exprime néo o que é, mas o que
deve ser. A violagio da-se o nome de ilicito. O ilicito consiste em uma ag&o quando a norma é um imperativo
negativo e em uma omissdo quando a norma ¢ um imperativo positivo”. No primeiro caso, afirma-se que a
norma ndo foi observada, no segundo, que ndo foi executada”.

184 ibidem, p. 147: “O caréter da bilateralidade consistira no seguinte: a norma juridica institui a0 mesmo tempo
um direito a um sujeito e um dever a um outro; e a relacdo intersubjetiva, ao constituir o contetido tipico da
norma juridica, consistiria precisamente na relagdo de interdependéncia entre um direito e um dever”.

8 MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, p. 708.

69



Como se vera a seguir, as condutas proibidas, que se constituem em restricdes'® ao
exercicio do direito de informar, sdo expressamente elencadas pela Constituicdo

ApOs a prescrigao sobre os direitos proprios de cada pessoa, denominados por “outros
direitos pessoais” (art. 26.°, n° 1) e pela doutrina por “direitos da personalidade”, a CRP
prescreve: Art. 26.°, 2: “A lei estabelecerd garantias efetivas contra a obtencdo e utilizacdo
abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informagdes relativas as pessoas e familias™.

Dito enunciado disciplina quatro normas distintas relativas ao direito de informar:

e Restri¢Oes expressas a liberdade de informar: (22 parte) (imperativo negativo): (i) proibe

0 abuso na obtencéo de informac6es sobre as pessoas e familias; (ii) proibe o abuso

no uso de informacdes sobre as pessoas e familias; e (iii) proibe a utilizacdo de

informacdes sobre as pessoas e familias de modo contrério a dignidade delas;
o A delegacdo a lei para estabelecer “garantias efetivas” contra a violagdo das tipificacdes
descritas (1? parte).

Observa-se que a norma restritiva, conforme o magistério de Bobbio™®’, porta um
imperativo negativo, limitando o exercicio do direito de informar, assentado nos arts. 37.° e
38.%, ao proibir, tanto a obtencdo como a utilizacdo de informagdes (qualquer: fatos/dados)
sobre pessoas e familias, em situagdes distintas: de modo abusivo, ou de modo contrario as
suas dignidades (dignidade como signo dos direitos pessoais antes reconhecidos, no art. 26.°,
n°1).

Nos termos da Declaracdo Universal de 1948 (DUDH) (art. 1.°) enquanto o atributo da
liberdade acompanha todos os seres humanos desde o nascimento, é o atributo da dignidade
que a todos iguala na ordem juridica constituida.

Dignidade da pessoa humana recepcionada pela Constituicdo como:

a) Principio fundamental que sustenta a soberana Republica Portuguesa
(art. 1.9), que como diz Canotilho®®, “exprime a abertura da Republica & ideia de
comunidade constitucional inclusiva (grifo no original) pautada pelo

multiculturalismo mundividencial, religioso ou filoséfico”; ou Machado™®® “l...]

18 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo IV, 2012, p. 408-409.
(Nota (1). Nao sdo, pois, restricbes, mas, pelo contrario, limites especificos relativos a certos direitos: — 0s
limites a utilizacdo de informacdes relativas a pessoas e familias, em especial através de informatica (arts. 26.°,
n°2e35°n%s3e7);[..]
87 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica, 2003, p.152.
188 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 225 — 226.
8 MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, p. 358.
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pedra de esquina da comunidade politica, o valor da dignidade da pessoa humana
estende-se a todos os ramos do Direito, sem limita¢des”;

b) Principio geral de igualdade social (art. 13.°, n° 1) que fundamenta o
exercicio dos direitos, 0 gozo das liberdades e a seguranca das garantias;

c) Bem juridico fundamental insito a cada pessoa, refletido em seu corpo
fisico e mental, quer dizer, a totalidade do “Eu”. Dignidade involucrada como
esséncia do ser humano e que se projeta em interacdo de si para si mesmo ou de si
para com 0 outro ou 0s outros, nos bens juridicos a todos reconhecidos como
direitos fundamentais: a identidade, o desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, o0 nome, a reputacdo, a imagem, a palavra, a
intimidade — quer na vida privada, quer na vida familiar (art. 26.°, n® 1) —, bem
como, na forma da lei, a identidade genética (art. 26.°, n° 3).

Sustenta Machado!®

que o principio da dignidade da pessoa humana, como limitador
da liberdade de comunicacéo, deve ser objeto de rigoroso controlo.

Pelos argumentos e fundamentos acima apresentados, ndo se adere ao entendimento do
Autor. Pois, em conformidade com a interpretacdo das normas enunciadas no art. 26.°, n° 2,
da CRP, ali ndo se encontra disciplinada uma “reserva de lei qualificada” para que o
legislador — fundado em qualquer dos direitos da pessoa, descritos no art. 26.°, n® 1,
encimados que sdo pela dignidade da pessoa humana, na medida da sua integridade moral
inviolavel (art. 25.°, n° 1) —, possa estabelecer limites a liberdade de informacéo, além dos que
ja se encontram expressamente estabelecidos.

N&o cabendo ao legislador fixar limites & liberdade de informar, menos ainda, de
legislar acerca do que possa ser considerado como utilizacdo abusiva ou contraria a
dignidade humana, de informacdo relativa a pessoa, a dimensdo dos seus efeitos ou
consequéncias compete ao Estado-juiz, se suscitada a controvérsia, mediante a ponderacédo ou
sopesamento da conduta ilicita que provoca a ofensa pretendida.

Assim, diante do caso concreto (a alegacdo de que o titular do direito de informar
utilizou-se de informacao sobre a pessoa, de maneira abusiva, ou contraria & sua dignidade),
cabe ao Estado-juiz sopesar, se a proibicao constitucional foi violada ou ndo, averiguando se a

acéo do titular do direito de informar, €, em principio:

1% MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, p. 361.
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a) Abusiva, podendo caracterizar-se por excesso, exagero, sem moderacgao ou até com
incorrecdo da informacéo publicada; como na formulacéo de Planiol'®!: “o direito
cessa onde comeca o abuso”. O abuso do direito, no ordenamento portugués, ¢
previsto no Cédigo Civil, artigo 334.%: “E ilegitimo 0 exercicio de um direito,
quando o titular excede, manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes ou pelo fim social ou economico desse direito”.

b) Contraria a dignidade humana, que pode demonstrar 0 manejo da informacéo de
forma imprdpria, incompativel ou prejudicial aquela pessoa.

Colaciona-se decisdo'® do Tribunal da Relacdo de Coimbra (TRC), no processo n
1700/05.4TAAVR, de 02-04-2008, que, embora se refira a liberdade de informacéo, por
particular, portanto em sentido amplo, e mesmo sem estar fundamentada “na utilizagao
abusiva de informacdes” considera adulterada a critica pela “desproporcionalidade e
inconteng¢do vertidas em algumas das expressdes utilizadas™:

“[...] é necessario que a critica se contenha dentro de limites morigerados e de
parametros de correc¢do reveladores de um respeito minimo pela dignidade da
pessoa humana. [...] ndo se nos afigura estar contida dentro dos ajustados e sdos
limites, a expressdo utilizada na carta aberta publicada no dia 28 de Abril de 2005,
no n° 6172 do “Didrio de Aveiro” de que o ‘... cabecilha’ ¢ sem duvida ‘o culposo
manipulador de débeis mentes’. O texto contém, para além da passagem transcrita
outras expressdes que vao além do direito de critica como sejam os epitetos de
‘hipdcrita’ e ‘perverso’. Desprende-se das referidas expressdes um acinte e um
acidulado que ultrapassa e vai além de uma critica correcta e ajustada a concreta
situacdo que visava verberar. [...] A legitimidade da critica foi adulterada pela
desproporcionalidade e incontengdo vertidas em algumas das express@es utilizadas
nas cartas.

Miranda!®

, embora enfatizando que limites de exercicio ndo se identificam com
restri¢des, enquadra como “limites especificos relativos a certos direitos” (sem especificar o
direito de informar), “a utilizacdo de informagdes relativas a pessoas e familias, em especial
através de informatica (arts. 26.°, n° 2 e 35.°, n°% 3 e 7); [...]. Contrapde-se aqui, quanto ao
“em especial através da informatica”, em virtude de sua especificidade de “utilizagdo de

dados”, defendendo a sua substitui¢cdo por “inclusive, na utilizacdo da informatica”.

Deste modo, afasta-se do entendimento esposado na doutrina portuguesa, dentre os

191 pLANIOL, Marcel, citado por MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da boa fé no direito
civil, 1997, p. 875, citado por FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais: limites e restricdes,
2007, p. 120.

192 Tribunal da Relacéo de Coimbra. Relator: Gabriel Catarino. Disponivel em:
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:TRC:2008:1700.05.4TAAVR

1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo IV, 2012, p. 408 —
409.
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quais, Canotilho'®*, Machado'® e Miranda'*®, que ndo referendam esta limitagdo, como sendo
expressamente autorizada pela Constituigéo, cujas teses se fundam, com algumas diferencas,
na doutrina da imanéncia.

Tem-se, por fim que, a determinagdo de que “todos gozam do direito fundamental de
informar, livremente”, segue-se a condigdo, “ndo utilizacdo abusiva, ou contréria a dignidade
humana, de informacdes relativas as pessoas e familias”. Entretanto, como ndo poderia deixar
de ser, presente no Direito Penal, os principios da legalidade estrita e da anterioridade da lei, a
sancdo pela violacdo da norma primaria, o ‘dever-ser’, é remetida ao legislador ordinario, em

consonancia com as prescri¢fes do art. 37.%, n° 3 (sancéo criminal) e n° 4 (sancéo civil).
2.4.5.2 Restricdo legal sem autorizacdo constitucional expressa?
A liberdade de informacéo, engendrada como direito fundamental de defesa (protecéo

contra a atuacdo do Estado e de terceiros: sem impedimentos, sem discriminacfes e sem

censura), ndo comporta, como acima exposto, restricdo ao seu exercicio em situacdo que ndo a

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 450: “A
doutrina fala de restricbes ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Nota 18. Cf. por todos JORGE
NOVAIS, As restrigdes ndo expressamente autorizadas, cit. p. 569.”. Critico da denominada “clausula da
comunidade” ou dos limites “originarios” (Kruger), pois, “a pretexto de se garantirem os ‘direitos dos outros’, as
‘exigéncias de ordem social’ ou de ‘ordem ética’, se colocar de novo os direitos, liberdades e garantias na
disposic¢do limitativa do legislador”. Por tais razdes, ndo admite a resolugdo da questdo com apelo ao art. 29.° da
DUDH, p. 1280. Para solugdo da questdo teoriza os seguintes pontos, p. 451. (1) Os direitos sem restrigdes ex
constitutione (isto €, estabelecidos pela prépria Constituicdo) e sem reserva de lei restritiva, ndo podem
considerar-se como direitos irrestritos ou irrestringiveis; (2) Estdo sujeitos aos limites basicos decorrentes da
ordem juridico-constitucional (ex.: o direito de manifestagdo esta sujeito aos limites da ‘ndo violéncia’ e aos
limites resultantes da necessidade de protec¢do do conteldo juridicamente garantido dos direitos dos outros,
como, por exemplo, a liberdade de deslocacdo); (3) Estes limites podem (e nalguns casos devem) ser
conformados pelo legislador, obedecendo aos principios e procedimentos metodicos das leis restritivas.

1% MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, aponta como direitos e interesses constitucionalmente protegidos que fundamentam as
restricbes a liberdade de comunicagdo: 1) bens pessoais — os direitos fundamentais de personalidade (“A
liberdade de expressdo deve ser amplamente protegida, sem prejuizo da existéncia de sancOes
constitucionalmente adequadas para as violacGes especialmente claras e graves dos direitos de personalidade”),
p. 751; 2) bens comunitérios — moral publica, bons costumes e protecdo da obscenidade — e ordem publica (“[...]
a nocdo de ordem publica se deve apoiar nas premissas constitucionais de igual dignidade e liberdade de todos os
cidaddos™), p. 857; 3) bens Estaduais — segredo de justica, seguranca nacional e segredo de Estado, bem como, a
salvaguarda do Estado de direito democrético, p. 860: “Quando corretamente entendido, o valor da garantia da
seguranca nacional torna-se num pré-requisito da legitimidade do Estado e da ordem constitucional, e uma
condigdo essencial para a protegdo dos direitos individuais”.

1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo IV, 2012, p. 342-343.
Afirmando que ndo se encontra na Constituicdo, nem na Declaracdo Universal, nenhuma diretriz de solucéo, a
priori, apresenta trés postulados: 1°) discernir nas normas jusfundamentais as que tém carater de principios e as
gue tém carater de regras; 2°) aproveitar todas as virtualidades da harmonizacdo, objetiva e subjetiva de
principios; 3°) atender as circunstancias do caso para ai proceder a concordancia pratica ou a ponderagéo.
Remete, assim, a solucdo para o art. 335.° do Cédigo Civil de 1966.
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expressamente autorizada pela Constituicao.
Assim, os direitos e liberdades fundamentais sdo, constitucionalmente, assegurados as
pessoas singulares, sendo extensivo, as pessoas coletivas, na medida da sua compatibilidade.
Embora ndo seja objetivo deste trabalho destaca-se as posi¢cdes defendidas por dois
doutrinadores portugueses, sobre a restricao legal a liberdade de informacédo, sem autorizacdo
constitucional expressa.

Segundo Machado™®’

, como na esfera da comunicacao, a regra € a liberdade, sendo a
restricdo a excecdo, os fundamentos que legitimam as restricbes a direitos, liberdades e
garantias residem “na salvaguarda de direitos e interesses constitucionalmente protegidos”,
como: a) bens pessoais'® — os direitos fundamentais de personalidade; b) bens
comunitarios*®, como a moral piblica, os bons costumes e protecdo contra a obscenidade; e
c) os bens Estaduais®®, como o segredo de justica, a seguranga nacional, o segredo de Estado
e a salvaguarda do Estado de direito democratico. Assim®”, defende que o correto é a
referéncia a “limites a direitos fundamentais imanentes a Constitui¢do”, ao invés de “limites
constitucionais imanentes aos direitos fundamentais™.

Canotilho®®

, mesmo ndo se referindo, especificamente, a liberdade de informacao,
afirma que a questdo sobre “restri¢des ao contetdo juridicamente garantido de um direito sem
autorizagdo expressa” € dos “casos mais dificeis quer em sede de legitimidade constitucional
(justificacdo) quer no plano da modelagdo concreta do dmbito da protecdo e do contetdo
juridicamente garantido”. Todavia, entende que, “também aqui podem existir mediagdes
restritivas”. Mesmo admitindo que o “seu reconhecimento ¢ muito problematico”, justifica a
sua “admissibilidade no contexto sistematico da constitui¢do, em nome da salvaguarda de
outros direitos ou bens”.

Admitir restricdo legal a liberdade de informacdo, sem autorizacdo expressa, em nome
da salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, é negar a
existéncia da primeira parte do comando normativo (a lei s6 pode restringir mediante
autorizagdo expressa).

Por outro lado, vale recordar que a CRP estabelece em seu art. 16.°, n° 2, que “os

7 MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social, 2002, p. 743.

198 ibidem, p. 746-848.

19 ibidem, p. 849-859.

290 ibidem, p. 859-867.

201 ibidem, p. 857.

202 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 450: “A
doutrina fala de restricbes ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Nota 18. Cf. por todos JORGE
NOVAIS, As restri¢des ndo expressamente autorizadas, cit. p. 569”. Idem, p. 451.
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preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos direitos do Homem”, e que esta, em
seu art. 29.°, n°® 2, dispde que “[...] toda pessoa esta sujeita apenas as limitagdes estabelecidas
pela lei”.

Outrossim, determina a CRP, em seu art. 8.°, n° 2 que “as normas constantes de
convengdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna
apos a sua publicacao oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués™.
E assim, em consonancia com a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, ratificada por
Portugal, que ao recepcionar “a liberdade de opinido ¢ a liberdade de receber ou de comunicar
informagoes ou ideias” (art. 10. 1), remete ao Estado-parte a competéncia para restringir ditas
liberdades, inclusive, para proteger a honra ou os direitos de outrem ou impedir a divulgacéao
de informac6es confidenciais (art. 10.2).

Deste modo, a CRP estd em total consonancia com os Diplomas aludidos, ao
estabelecer ela propria, Lei das leis, expressamente, as restrigdes as liberdades de informacéo
e de imprensa, ainda que o faca no articulado sobre outros direitos pessoais. Assim sendo, no
que respeita a estas liberdades, ndo se concebe a interferéncia do legislador ordinario, em

nome de uma autorizagcdo imanente a ordem constitucional, lhes estabelecer limites.

2.4.6 As sancdes pela pratica de ilicitude

Na primeira parte do enunciado disposto no art. 26.%, n°® 2, a Constitui¢do reserva ao
legislador a competéncia para instituir garantias efetivas contra as agdes que considera
restritivas da liberdade de informar, isto é, utilizacdo abusiva, ou contraria a dignidade
humana, de informac0es relativas as pessoas e familias.

Se o tema das “garantias” epigrafado no Titulo II da Constitui¢ao (Direitos, liberdades

59203

e garantias) exigiu da doutrina portuguesa “um rio de tintas”“"” para a sua definicdo, o termo

garantia, seguido do adjetivo “efetiva”, até onde se pesquisou, ndo tem merecido da doutrina

um enfoque mais elaborado.

204

De modo geral, sobre “garantias”, ensina Canotilho™" que a classica proposta da

203 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.
114-116. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, 2003, p.
1261-1263. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo 1V, 2012, p.
130.

204 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 2003, p. 396.
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doutrina alemd”?® distingue direitos fundamentais e garantias institucionais.

Mas sustenta que as classicas garantias, mesmo que nelas se salientasse o carater
instrumental de prote¢do dos direitos, rigorosamente, também sdo direitos (“as garantias se
traduziam, quer no direito dos cidaddos exigir dos poderes publicos a protecdo dos seus
direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade”). E
exemplifica: “direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos, principios do nullum
crimen sine lege e nulla poena sine crimen, direito de habeas corpus, principio non bis in
idem”.

Esclarecidas as garantias institucionais, ¢ considerando o pressuposto de que “ndo
existem palavras excedentes na lei”, e mais, ainda, na Lei das leis, necessario se faz discernir
0 que pretende a Constituigdo por “garantia efetiva”.

Defende-se que, quando a norma estatui, como no caso, um preceito proibitivo, a

2
%, <5 grupo

garantia efetiva de sua observacdo espontanea é a sancdo. Como diz Bobbio
social regula tanto o comportamento do cidaddo quanto a reagdo ao comportamento

[ 207.
contrario”. E acrescenta” ':

Né&o ha davida de que o principal efeito da institucionalizagdo da sancdo é a maior
eficécia das normas relativas. Quando se fala em sangéo institucionalizada, entende-
se estas trés coisas, ainda que elas nem sempre se encontrem simultaneamente: 1)
para toda violagdo de uma regra priméria, é estabelecida a relativa sancdo; 2) é
estabelecida, se bem que dentro de certos termos, a medida da sanc¢do; 3) séo
estabelecidas pessoas encarregadas de efetuar a execucao.

Assim, arrimando-se também em Bonavides®® - para quem, as garantias
constitucionais, stricto sensu, sdo “as solenidades tutelares, de que a lei circunda alguns
desses direitos contra os abusos do poder” —, entende-se como sendo “garantias efetivas” (ou
garantias reais), a protecdo tutelar sancionadora, penal e civil, da ilicitude praticada pela
inobservancia do comando constitucional limitador do exercicio do direito de informar.

Sancdo juridica pela conduta ilicita, repete-se, portanto, garantia efetiva como
resposta a violacdo da norma prescrita como limitadora da liberdade de informar. A sancéo
imposta a conduta ilicita de um, revela a garantia efetiva ao direito de outrem, como assentado
pelo Cadigo Penal como sendo uma das finalidades das penas e das medidas de seguranca,
art. 40.°, n° 1: “A aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a protecdao de bens

juridicos [...]”.

205 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 397.

206 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica, 2003, p. 152: [...] ‘normas juridicas’ sio aquelas cuja
execucdo ¢ garantida por uma sang@o externa e institucionalizada”.

27 ibidem, p. 161.

2% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 2009, p. 529.
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H& de se salientar, entretanto, que mesmo tendo a Constituicdo atribuido a lei o poder
de estabelecer as denominadas “garantias efetivas™ para a protecao da pessoa, nos casos que
especifica (regra primaria), tais garantias restam constitucionalmente direcionadas (dentro de
certos termos). E o reconhecimento do constituinte de que as normas infraconstitucionais ja
reguladas no Codigo Penal, sancionadoras de “crimes contra a honra” e “crimes contra a
reserva da vida privada”, sdo recepcionadas pela Constitui¢ao.

E o que revelam as disposi¢des do art. 37.°, nos incisos, de n° 3 (determinando a
subsuncdo das infracbes cometidas no exercicio do direito de informar, aos principios gerais

de direito criminal).

2.4.6.1 A sancéo penal

Como defendido antes, a Constituicdo reserva a lei o estabelecimento de garantias
efetivas para proteger as informacoes relativas as pessoas e familias, contra atitudes do titular
do direito de informar, as quais séo por ela mesma proibidas (art. 26.°, n° 2).

Assim, coerente com todo o arcabougo engendrado para proteger a “liberdade de
informar”, o constituinte ja determina como deve proceder o julgador, quer no ambito
juridico, quer no administrativo, ao apreciar a ilicitude praticada no exercicio do direito de
informar:

e Se a apreciacdo da ilicitude compete aos tribunais judiciais, a infragdo se submete aos
principios gerais de direito criminal;

e Se a apreciacdo compete a entidade administrativa independente, a infracdo se submete,
na forma da lei, ao ilicito de mera ordenacdo social.

E o que prescreve o art. 37.° (Liberdade de expressao e informagcio), no inciso terceiro:

3. As infragcbes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos
principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenacéo social, sendo a
sua apreciacdo respectivamente da competéncia dos tribunais judiciais ou de
entidade administrativa independente, nos termos da lei.

Para Leite Pinto®®

, porém, “tal preceito consagra um limite, a0 remeter para os
principios gerais de direito criminal a tipificacdo de eventuais infracbes cometidas no

exercicio desse direito”. Considerando, por isso, que resulta claro “que estes limites se

29 |EITE PINTO, Ricardo. Liberdade de Imprensa e Vida Privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Piblico da Universidade Lusiada (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 119-120.
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inserem na categoria dos limites estabelecidos por lei através de autorizacdo expressa da
Constituicao”.

Com esta interpretacdo ndo se comunga, quer pelas razdes expostas, quer pelas
seguintes.

Pois bem, como diz Bobbio®?, “E da natureza de toda prescri¢io ser violada, enquanto
exprime ndo o que &, mas o que deve ser. A violagio da-se o nome de ilicito”.

A norma disposta no inciso terceiro ndo pode ser considerada um parametro “limitador
do exercicio do direito de informar”, uma vez que, claramente, o seu destinatario ndo é o
legislador, o seu destinatario € o aplicador do Direito, seja na esfera judicial ou na
administrativa. Enquanto a entidade administrativa independente deve apreciar a conduta
ilicita, na forma estabelecida em lei, o julgador no tribunal, ao apreciar a infracdo penal deve
submeté-la aos principios gerais de direito criminal.

Principios gerais de direito criminal que estdo disciplinados na propria Constituigdo.
S6 para citar alguns: (i) art. 29.° (Aplicagdo da lei criminal): n° 1: Principio da legalidade
escrita e estrita: “Ninguém pode ser sentenciado criminalmente, sendo em virtude de lei
anterior que declare punivel a acdo ou a omissdo, nem sofrer medida de seguranca cujos
pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior”; n°. 3. Principio da anterioridade da lei:
“Nao podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranca que ndo estejam expressamente
cominadas em lei anterior”. (ii) art. 32.° (Garantia do processo criminal): n® 1: “O processo
criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso”.

Por tais raz@es, entende-se que, estabelecendo a Constituicao a acdo proibida (utilizar-
se de informacdes relativas as pessoas de modo abusivo, ou contrario a sua dignidade
humana) e, considerando-se a dignidade humana como o vértice dos direitos pessoais que a
Constituicdo denomina de outros (identidade pessoal, bom nome, reputacdo, imagem, palavra,
reserva da intimidade e da vida privada), as garantias efetivas postas pelo legislador, no
ambito criminal, sdo aquelas sancGes que o Cddigo Penal estabelece, quando a acdo é

211 212

praticada com dolo“~ ou negligéncia““ (nos casos previstos em lei) (art. 13.°), nos tipos

210 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica, 2003, p.152.

211 codigo Penal, art. 14.% “1. Age com dolo quem, representando um fato que preenche um tipo de crime, atuar
com intencdo de o realizar. 2. Age ainda com dolo quem representar a realizacdo de um fato que preenche um
tipo de crime como consequéncia necessaria da sua conduta. 3. Quando a realizacdo de um fato que preenche um
tipo de crime for representada como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente atuar conformando-
se com aquela realizagdo”.

212 Codigo Penal, art. 15.°: “Age com negligéncia quem, por ndo proceder com o cuidado a que, segundo as
circunstancias, esta obrigado e de que é capaz: a) Representar como possivel a realizacdo de um fato que
preenche um tipo de crime mas atuar sem se conformar com essa realizacdo; ou b) N&o chegar sequer a
representar a possibilidade de realiza¢do do fato

78



descritos como, “Crimes contra a honra”, difamacdo (art. 180.%'%), injaria (art. 181.9*%) e

publicidade e caldnia (art. 183.9%)

, “Crimes contra a reserva da vida privada”, devassa da
vida privada (art. 192.9)%*® (excluida de punibilidade a divulgacdo de fatos relativos & vida
privada, se praticado como meio adequado para realizar um interesse publico legitimo e
relevante) ¢ “Crimes contra outros bens juridicos pessoais”, gravacdes e fotografias ilicitas

(art. 199.02"

2.4.6.2 A sancgdo civil

No ambito civil, as “garantias efetivas” que a Constitui¢do assegura ao ofendido,
pessoa singular ou coletiva, cabendo a lei regular, sdo disciplinadas nos termos:

Estabelece o art. 37°. 4: A todas as pessoas, singulares ou coletivas, é assegurado, em
condigdes de igualdade e eficacia, o direito de resposta e de retificacdo, bem como o direito a
indenizacdo pelos danos sofridos.

Em sintese, determina a Constitui¢cdo que: quem, no exercicio do direito de informar,
utilizando-se de informacdes sobre a pessoa, seja de modo abusivo, seja contrariamente a sua
dignidade humana, e assim descumpre os deveres que lhe sdo impostos, submete-se, no
ambito do Direito Civil, as san¢des cumulativas (garantias efetivas asseguradas ao lesado):

1) permitir que o ofendido, nas mesmas condi¢des de igualdade e eficacia que se deu a

B3 Codigo Penal, art. 180.°: “1. Quem, dirigindo-se a terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo sob a forma de
suspeita, um fato, ou formular sobre ela um juizo, ofensivos da sua honra ou consideracgéo, ou reproduzir uma tal
imputagdo ou juizo, ¢ punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 240 dias”.

214 Codigo Penal, art. 181.°: “1. Quem injuriar outra pessoa, imputando-lhes fatos, mesmo sob a forma de
suspeita, ou dirigindo-lhe palavras, ofensivos da sua honra ou consideracdo, € punido com pena de prisdo até 3
meses ou com pena de multa até 120 dias”.

215 Codigo Penal, art. 183.%: “Se no caso dos crimes previstos nos arts. 180.° ¢ 181.%: a) A ofensa for praticada
através de meios ou em circunstancias que facilitem a sua divulgacdo, ou, b) Tratando-se de imputagdo de fatos,
se averiguar que o agente conhecia a falsidade da imputacao; as penas de infamacéo e de injdria sdo elevadas de
um terco nos seus limites minimo e maximo”.

216 Codigo Penal, art. 192.°: “Quem, sem consentimento e com intengdo de devassar a vida privada das pessoas,
designadamente a intimidade da vida privada familiar ou sexual: a) Interceptar, gravar, registrar, utilizar,
transmitir ou divulgar conversa ou comunicacdo telefonica; b) Captar, fotografar, filmar, registrar ou divulgar
imagem das pessoas ou de objetos ou espagos intimos; c¢) Observar ou escutar as ocultas pessoas que se
encontrem em lugar privado; ou d) Divulgar fatos relativos a vida privada ou a doenca grave de outra pessoa; 2.
O fato previsto na alinea d) do ndmero anterior ndo é punivel quando for praticado como meio adequado para
realizar um interesse publico legitimo e relevante”.

217 Codigo Penal, art. 199.°. “1. Quem sem consentimento: a) Gravar palavras proferida por outra pessoa e néo
destinadas ao publico, mesmo que lhe sejam dirigidas; ou b) Utilizar ou permitir que se utilizem as gravagdes
referidas na alinea anterior, mesmo que licitamente produzidas. [...] 2. Na mesma pena incorre quem, contra
vontade: a) Fotografar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes referidos na alinea anterior, mesmo que
licitamente obtidos”.
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veiculacdo da informacdo, possa, a seu critério, responder ou retificar a mensagem sobre ele
divulgada;

2) indenizar o ofendido pelos danos sofridos.

Ao disciplinar a tutela geral da personalidade prescreve o Cadigo Civil, no art. 70.°.

1. “alei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de
ofensa a sua personalidade fisica ou moral”, estabelecendo, a
responsabilidade civil por fato ilicito, no art. 483.° (Principio geral),
combinado com o art. 484.° (ofensa do crédito ou do bom nome), “quem
afirmar ou difundir um fato capaz de prejudicar o crédito ou o bom-
nome de qualquer pessoa, [...], responde pelos danos causados”.

Tipicas prote¢des legais por condutas contrarias a dignidade humana.

E, ao prescrever sobre o exercicio e tutela dos direitos, o abuso do direito esta regrado
nos termos do art. 334.° “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico desse direito”. Além do que, institui norma procedimental, determinando como
deve ser solucionada a Colisdo de direitos: art. 335.°: “1. Havendo colisdo de direitos iguais
ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida do necessario para que todos
produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes. 2. Se 0s
direitos forem desiguais ou de espécie diferente o0 que deva considerar-se superior”.

A andlise da tutela geral da personalidade sera desenvolvida no Capitulo Ill e a
questdo sobre a colisdo de direitos fundamentais (a liberdade de informar face a qualquer dos

direitos da personalidade) sera enfrentada no Capitulo 1V.

2.4.7 A reserva de lei para estabelecer direitos dos jornalistas

218 20 acesso®® as fontes de informagcdo, &

independéncia e ao sigilo profissional esta reservada a lei (art. 38.2, n° 2, b)??°.

221

A protecdo dos direitos dos jornalistas

A defini¢do do que seja um jornalista, como diz Machado™", é encontrada no plano

infraconstitucional, na Lei 1/99, de 13 de Janeiro (Estatuto dos Jornalistas)®?.

%8 MACHADO, E. M. Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Piblica no
Sistema Social, 2002, p. 541-598.

219 CRP, art. 268.2, n° 2. Decreto-Lei n° 442/91, de 15 de Novembro, atualizado pelo Decreto-Lei 18/2008, de 29
de Janeiro. Lei 65/93 de 26 de Agosto. Lei 46/2007, de 24 de Agosto

220 ej de Imprensa (2/99, de 13 de Janeiro).

21 MACHADO, E. M. Jénatas. op cit, p. 541-542.

222 | ei 1/99, de 01 de Janeiro. Art. 1.°. Definicéo de jornalista: 1.S40 considerados jornalistas aqueles que, como
ocupacdo principal, permanente e remunerada exercem com capacidade editorial funces de pesquisa, recolha,
selecdo e tratamento de fatos, noticias ou opinides, através de texto, imagem ou som, destinados a divulgacéo,
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2.4.8 Brevissima critica a Lei de Imprensa

Ap0s se sustentar que a Constituicdo ndo delega ao legislador ordinario o poder de
limitar a liberdade de informacao, ja que ela expressamente prescreve quais sdo esses limites,
mesmo ndo sendo objeto deste trabalho o deslinde das normas juridicas portuguesas sobre a
liberdade de imprensa, ndo se poderia deixar de colacionar um comentéario, ainda que
brevissimo, as disposicdes do art. 3.2 da Lei de Imprensa (2/99, de 13 de Janeiro®*),
sobretudo quando especifica que os limites se destinam, tanto a salvaguardar o rigor e a
objetividade da informag&o, como a garantir direitos da personalidade.

Prescreve o art. 3.°

A liberdade de imprensa tem como Unicos limites os que decorrem da Constituigdo e
da lei, de forma a salvaguardar o rigor e a objectividade da informacéo, a garantir os
direitos ao bom nome, a reserva da intimidade da vida privada, & imagem e & palavra
dos cidadaos e a defender o interesse publico e a ordem democratica.

Limites que decorrem da Constituicdo e da lei para salvaguardar o rigor e a
objetividade da informac&o: a lei estabelece condi¢Ges mais rigorosas a liberdade de informar
pela imprensa, do que a prdpria Constituicdo. Ao atribuir pesos e medidas a informacao, em
proporcéo incompativel com o preceito constitucional, além de inovar, condiciona o titular do
direito de informar, profissionalmente, a certas exigéncias que sdo incompativeis com o
direito de informar, generalizadamente assegurado a todos.

Considera-se, portanto, que as salvaguardas dispostas na lei (uma informacéo
jornalistica rigorosa e objetiva) podem ser consideradas como auténticos impedimentos
impingidos ao exercicio do direito de informar, livremente, pela imprensa. Impondo, ainda,
aos meios de comunicacdo, a disparidade de armas face aquelas informacdes produzidas pelo
particular, por qualquer meio, que vem sendo denominado por “jornalismo livre”.

Quanto as garantias a direitos pessoais — preceito inocuo, ja que os direitos
fundamentais pessoais instituidos pela Constituicdo, gozam de protecdo tanto no ambito
penal, quanto no &mbito civil, o que foi claramente recepcionado pela Constituicao.

com fins informativos, pela imprensa, por agencia noticiosa, pela radio, pela televisdo ou por qualquer outro
meio eletrénico de difuséo.
223 Alterada pela Lei n° 18/2003, de 11 de junho.
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2.4.9 Leitura do enunciado normativo sobre a liberdade de informar

Sustentando, por fim, que a norma enunciada na CRP como direito fundamental da
liberdade de informar ¢ uma regra que pode ser posta nos seguintes termos: “A liberdade de
informar, sem impedimentos, discriminac@es e censura, € um direito de todos, desde que, as
informagdes relativas as pessoas e familias ndo sejam utilizadas de modo abusivo e ofensivo a
sua dignidade. Praticada a acdo proibida, submete-se o infrator a sancdo na forma da lei,
obedecidas as prescri¢bes do art. 37.%, n°s 3 e 4.

Deste modo, pelos argumentos e fundamentos acima exarados é que se diverge do
entendimento esposado pelos doutrinadores referidos, ao defenderem que, como a
Constituicdo portuguesa ndo estabelece limites expressos nem reserva a lei o poder de limitar
o direito fundamental a liberdade de informar, tais limites podem ser instituidos com

fundamento na salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

2.4.10 O interesse publico na informacéao sobre pessoa publica: uma decisao judicial

Na pretensdo de lesdo a direito da personalidade por publicacdo jornalistica,
envolvendo pessoa publica, menciona-se o entendimento do Tribunal da Relacdo de Lisboa
(2.2 seccdo) que absolveu o Jornal “O Publico™®** no processo movido, em 2009, por José
Sdcrates, entdo primeiro-ministro.

Em fevereiro de 2009, jornalistas investigativos desse jornal, publicaram dois artigos
noticiando que o Sr. SAcrates comprara um andar no centro de Lisboa, com énfase para o
valor da transagdo abaixo do preco de mercado; o politico recorreu a Justi¢a alegando que “o
seu bom nome, honra e imagem tinham sido ‘gravemente afetados’”.

Na decisdo a quo, a Magistrada entendeu que o cargo exercido pelo politico justificou
a “utilidade social” da noticia; que os jornalistas “publicaram fatos absolutamente
verdadeiros”, inexistindo “inten¢do, conduta dolosa, consciente com vista a [...] denegrir a
honra e reputa¢do” do Autor.

A seu turno, o Tribunal da Relacdo de Lisboa reafirmou: “a vida particular” do entdo

primeiro-ministro, era de “inegavel interesse publico, pois o cumprimento dos deveres fiscais

224 «Ex-primeiro-ministro reclama uma indenizagdo ndo inferior a 250 mil euros, acrescida de juros™. Disponivel
em: http://www.publico.pt/sociedade/noticia/tribunal-da-relacao-confirma-decisao-de-juiza-e-absolve-o-
publico-em-processo-movido-por-socrates-1629828 Acesso em 01/09/14.
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http://www.publico.pt/sociedade/noticia/tribunal-da-relacao-confirma-decisao-de-juiza-e-absolve-o-publico-em-processo-movido-por-socrates-1629828
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/tribunal-da-relacao-confirma-decisao-de-juiza-e-absolve-o-publico-em-processo-movido-por-socrates-1629828

por parte de um membro do governo &, naturalmente, alvo de especial escrutinio por parte da
comunidade”. E que, o direito a informacdo prevalece sobre o direito ao bom nome e
reputacdo quando a noticia, sendo licita, porque devidamente investigada, reveste interesse

publico (sem grifo).
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CAPITULO 11l — A COMUNICACAO SOCIAL NA CONSTITUICAO DO BRASIL:
DA LIBERDADE DE EXPRESSAO A EXPRESSAO DA
LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA OU
LIBERDADE DE IMPRENSA??®

3.1 Da comunicagéo social

A comunicacdo é o elo interativo em toda sociedade politica organizada.
Demonstrando isto, a Constituicdo brasileira inovou, em relacdo aquelas de Direito
Comparado, antes referidas, inscrevendo, no Titulo da Ordem Social (VI1I), um Capitulo para
normatizar a Comunicacdo Social (arts. 220 a 224).

Embora capituladas em apenas quatro artigos, as normas que dispdem sobre a
comunicagdo social, em virtude da amplitude do universo que agambarcam, se mostram
bastante complexas, quer pelos seus préprios enunciados, quer pelo entrelagamento a outras
disposicdes constitucionais, ora referidas, explicitamente, ora pelo comando de que seja
observado o disposto na Constituicdo.

Entretanto, em apertada sintese, pode-se dizer que, as normas disciplinadoras da
comunicacdo social, além de especificar como ela se realiza (pela manifestacdo do
pensamento, pela criacdo, pela expressao, pela informacao (art. 220. Caput) e pela informacéo
jornalistica (art. 220, § 1°), contemplam:

(i) Proibicdo ao Estado de criar restrices (CF, art. 220), censura (art. 220, § 2°, c/c

art. 5°, 1X), ou embaraco (art. 220, 8§ 1°);

(if) Restrigdes explicitas a esta liberdade (art. 5°, XLI, XLII);

(iii) O dever de respeito a direitos de outrem (art. 220, § 1°, c/c, art. 5°, X);

(iv) As garantias subjetivas do titular do direito de informar, jornalisticamente (art.

220, 8§ 1°, c/c art. 5°, IV (12 parte), X111 (12 parte) e XIV) e suas restricdes (art.
5%, 1V, 28 parte e X1V, 22 parte);
(v) Reserva legal para regular: a) qualificagOes profissionais (art. 5°, X111, 22 parte; b)

o sigilo dos atos processuais (art. 5°, LX, c/c art. 93, IX); ¢) 0 acesso as

225 A CRFB s6 se refere uma Gnica vez & liberdade de imprensa, ao normatizar o Estado de Sitio: art. 139, II1.
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informagBes nos oOrgdos publicos (art. 37, 8 3° 1I); d) as diversbes e
espetaculos plblicos (art. 220%%°, § 39, 1); e) garantias para a defesa das pessoas
contra programas ou programacdes de radio e televisdo contrarios aos
principios que estabelece (art. 220, § 3° Il e § 4° c/c art. 221); f) na
anormalidade do Estado de Sitio, restricdes a prestacdo de informacGes, e a

liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisio (art. 139, 1117%7)

(vi) As informacGes publicas gravadas com o signo do sigilo (art. 5°, XXXIII, parte
final);
(vii) A sancdo civil para prética da ilicitude (art. 220, § 1°, V e X, parte final);
(viii)  Os principios que atrelam as emissoras de radio e televisdo (art. 221);
(ix) A forma organizacional das empresas de comunicacéo (art. 222);
(x) A competéncia do Poder Executivo para outorga e renovacdo de concessao,
permissao e autorizagédo para o servico audiovisual (art. 223);
(xi) Atribuicdo de competéncia ao Congresso Nacional para instituir o Conselho de
Comunicacdo Social, como 6rgao auxiliar (art. 224).
Embora este trabalho tenha por objeto, uma das espécies da comunicacéo social, que é
a liberdade de informacdo jornalistica frente a ameaca de lesdo a direitos pessoais como a
intimidade, a vida privada, a honra e imagem, e por conseguinte, frente a pretensdo a um
direito ao esquecimento, considerando, porém, que nos termos constitucionais a comunicacao
social se realiza pela manifestacdo do pensamento, criacdo, expressdo e informacéao (art. 220)
e pela informag&o jornalistica (art. 220, 8§ 1°), de partida sera feita uma abordagem sobre a
comunicacdo social, em sentido amplo, para aquilatar os seus reflexos na liberdade de
informac&o jornalistica ou liberdade de imprensa, entendida como informagdo em sentido

estrito.

226 CRFB, art. 220, § 3° “Compete a lei federal: I — regular as diversdes e espetaculos piblicos, cabendo ao
Poder Pablico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em
que sua apresentacdo se mostre inadequada; 11 — estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacg8es de radio e televisao que contrariem o disposto no
art. 221, bem como da propaganda de produtos, préticas e servigcos que possam ser nocivos a salde e ao meio
ambiente”. Art. 220, § 4°: “A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoolicas, agrotoxicos, medicamentos e
terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcias sobre os maleficios decorrentes de seu uso”.

CRFB, art. 139: «eNjq vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s6 poderdo ser tomadas
contra as pessoas as seguintes medidas: Il — restri¢Bes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo
das comunicacdes, a prestacdo de informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da
lei”.
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3.2 Liberdade de comunicac¢édo em sentido amplo

Iniciando o capitulo “Da comunicag¢do social”, a Constituicdo patria, nd0 apenas
reitera direitos fundamentais assegurados no art. 5°, como ‘“a manifestacdo do pensamento”
(IV) e “a liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunica¢do” (IX), como acrescenta, os direitos de “criar” e “informar”, os quais, exercitados
sob qualquer forma, processo ou veiculo, sdo recepcionados como irrestringiveis, desde que

observado o que na Constituicdo esta disposto.

Artigo 220: A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado
o disposto nesta Constituigéo.

Essa repeticdo ndo é casuistica. A comunicacdo de massa, regulada nos arts. 220 a
224, e veiculada em qualquer midia (meios de comunicacdo social (art. 220, § 5°) — empresa
jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (art. 222), inclusive eletrénica,
independentemente da tecnologia utilizada (art. 222, § 3°) —), ainda que porte a exteriorizacéo
do pensamento ou da criacdo intelectual do emissor, em virtude de sua finalidade e alcance
informativo, reveste-se de muito mais especificidades.

Para o Supremo Tribunal Federal®®

(STF) a livre manifestacdo do pensamento, a
exposicao de fatos atuais ou historicos e a critica, se englobam na liberdade de expresséo.

Expressdo, ndo é demais repetir, € a maneira de comunicacdo utilizada pela pessoa
humana para exteriorizar o pensamento. Se expressa quem, com a finalidade de se comunicar,
por qualquer meio, seja a fala, a escrita, a atividade intelectual, artistica, cientifica, o gesto?®,
a postura corporal, etc., exterioriza suas ideias ou opinides, enfim, o que pensa.

Exerce sua liberdade de expressdo quem, visando comunicar-se, exterioriza sua
opinido, pura e simplesmente, sobre 0 que quer que seja (fato concreto ou hipotético/criativo),
estando afeito, exclusivamente, as suas convicgdes de foro intimo, suas verdades e crengas:
“cada pessoa pode dizer livremente 0 que pensa mesmo que ndo possa dar nenhum
fundamento provavel para seu juizo 230

Nesta mesma linha manifestou-se o STF: “[...] a Lei Fundamental do Brasil veicula o

228 HC 83.125, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 16-9-2003, Primeira Turma, DJ de 7-11-2003.

22 HC 83.996/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 17-8-2004, Segunda Turma, DJE 26-8-2005:
“Discussdo sobre a caracterizagdo da ofensa ao pudor publico. Ndo se pode olvidar o contexto em que se
verificou o ato incriminado. O exame objetivo do caso concreto demonstra que a discussdo esta integralmente
inserida no contexto da liberdade de expressao, ainda que inadequada e deseducada”.

230 Nesse sentido o Tribunal Constitucional Alemao manifestou-se (apud, Ignécio Berdugo Gomez de la Torre —
Honor y libertad de expression, p. 84, n. 132), apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de Direitos: a honra,
a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e comunicagdo, 2008, p. 146, nota 403.
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. L. .. . . . - P c e 231
mais democratico e civilizado regime da livre e plena circulacdo das ideias e opinides”™ .

Enquanto que, informacdo é a transmissdo de um fato, um acontecimento, seja de
modo amplo ou restrito; mas € induvidoso que, quem divulga uma informacdo, também
expressa seu modo de pensar 0 acontecido. Um magistrado, que em qualquer midia, comenta
uma decisdo da Suprema Corte que repercute um interesse social, expressando sua opinido
sobre o assunto, produz informacdo. Do mesmo modo, desempenha atividade informativa, um
médico que esclarece a populacdo sobre um surto epidemiologico. E assim ocorre em
qualquer seara da vida social onde se da a comunicacéo, em sentido amplo. Dai se poder dizer
que a liberdade de expressdo se projeta na atividade informativa®*?.

233

Toda informacéo, em seu sentido mais geral, tal como defendido por Desantes**, pode

ser dividida em dois grandes grupos: informacéo sobre objetos e informacao de objetos:

[...] puede afirmarse que todo lo informable, en su sentido juridico mas general, es
susceptible de division en dos grandes grupos: informacion sobre objetos en los que
nos limitamos a percibir y reproducir hechos del exterior; e informacion de objetos
que salen de nosotros, tales como ideas, sentimientos, emociones, etc.?*.

Farias®®, entretanto, entende que existe uma relevante distincéo entre liberdade de
expressao e liberdade de comunicacdo. Enquanto a liberdade de expressdo se volta para a
exteriorizacdo do pensamento, de ideias, de opinides, incluindo, inclusive, as crencas e juizos
de valor, a liberdade de comunicagéo se atrela ao direito de comunicar e de receber livremente
informac&o sobre fatos, ou mais restritivamente, sobre fatos noticiaveis.

Posicdo com a qual ndo se comunga. Assim como posto por Carvalho®®

, a “matriz da
liberdade de imprensa ou de informagao ¢ a liberdade de manifestagdo do pensamento”. Por
isso, nos moldes da vigente Constituicdo se pode afirmar que, expressdo e informagdo séo

espécies do género comunicacdo interpessoal. Liberdade de comunicacdo, portanto, que a

%1 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF 130), Rel. Min. Ayres
Britto, julgamento em 30-4-2009, Plenéario, DJE de 6-11-2009.

%2 ABRAAO, Bernardina Ferreira Furtado. Da comunicagdo social. In COSTA MACHADO (Org.) e CUNHA
FERRAZ, Anna Céndida (Coord.). Constituicdo Federal Interpretada, 2016, p. 1135.

23 DESANTES GUANTER, J.M. (1978) Entrevista publicada en la revista Mensaje y Medios, 5, Instituto
Oficial de Radiodifusion y Television, apud FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel Sanchez de Diego. La
problematica interpretacion del parrafo 1° del articulo 20 de la Constitucién Espafiola. In GONZALEZ, Maria
Pilar Cousido. FREDA, Manuel de Santiago (Coordinadores). Medios de comunicacién, mensajes y derecho a
la informacion. Temas de Derecho de la Informacidn con ejercicios para Tutorias Bolonia (p. 15 a 40), 2011, p.
51.

24 Traducéo livre: [...] pode-se afirmar que toda informagdo em sentido juridico mais amplo é susceptivel de
divisdo em dois grupos: informacdo sobre objetos aos quais nos limitamos a perceber e reproduzir fatos do
exterior; e informacao de objetos que surgem de nds mesmos, tais como ideias, sentimentos, emogdes.

25 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e comunicacdo, 2008, p. 146.

26 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacéo e o direito difuso a
informagdo verdadeira, 2003, p. 39.
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Constituicdo reconhece e assegura dentro dos limites da convivéncia intersocial por ela
disciplinados.

Portanto, comunicacdo em sua abrangéncia (expressao e informacdo), liberdade
garantida a todos, inclusive as pessoas juridicas, de agir para bem interagir, desde que sejam
observadas as condigdes que a Constituicdo determina. Liberdade inscrita com a determinacao
de clausula pétrea (ndo pode ser objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a sua
abolicdo: art. 60, § 4°, IV, da CF).

Mas, além da referéncia feita no caput do artigo 220, a liberdade de informacéao,
sujeita apenas ao disposto na Constituicdo, a liberdade de informacdo jornalistica, mereceu
um articulado préprio, sendo erigida a uma outra espécie de informacdo, cujo exercicio
também deve ser compativel com os direitos fundamentais consagrados na Lei Maior.

Por ser o objeto central deste estudo, a seguir serd analisada, com maior acuidade, a
estrutura normativa do direito fundamental & liberdade de informagdo jornalistica, na

Constituicdo brasileira.

3.3 Liberdade de comunicacdo em sentido estrito: liberdade de informacéo jornalistica
ou liberdade de imprensa

Pois bem, a Constituicdo patria, apds garantir, em sentido amplo — que a manifestacdo
do pensamento, a criacéo, a expressao e a informacéo [...] ndo sofrerdo qualquer restricéo,
devendo, porém, ser observado as disposicdes do seu texto (art. 220) —, inovou, dispondo com
destaque, logo em seguida, especificamente, sobre a “liberdade de informacao jornalistica”

veiculada através dos meios de comunicacéo social:

Artigo 220, § 1°: Nenhuma lei conteréd dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informagdo jornalistica, em qualquer veiculo de comunicagdo
social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIII, XIV.

A liberdade de informacdo jornalistica, aqui, em sentido estrito, consistente na
transmissdo de noticias divulgadas por qualquer veiculo de comunicagdo social (imprensa,
radiodifusdo sonora, de sons e imagens, internet), esta sobrelevada, vez que, liberdade
reconhecida e adjetivada de plena. Além disso, o preceito constitucional se inicia com um
comando negativo ao Estado: ndo criar embaraco a esta liberdade por dispositivo legal.

Embora o exercicio desta liberdade seja erigido ao nivel de plenitude, é induvidoso
gue ndo existe direito absoluto, como se pode extrair do contexto normativo constitucional.
Mas, como que para elidir qualquer davida, o constituinte, além de impedir, categoricamente,
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0 legislador de ‘constituir embarago’ ao exercicio deste direito, cuidou de enumerar, taxativa e
explicitamente, outras normas insertas no art. 5°, do texto constitucional (direitos e deveres
individuais e coletivos), que atrelam o titular do direito de informar, ora como um direito
garantia, ora como um dever.

Em suma, pode-se dizer que o enunciado do art. 220, § 1°, apds estabelecer o direito,
que ¢ a liberdade de informar, jornalisticamente, de maneira plena, ainda engloba: 1) a norma
que proibe o legislador ordinario de “embaracar a liberdade de informagdo jornalista”
(garantia objetiva); 2) as normas de direitos fundamentais que déo sustentabilidade ao livre
exercicio desta liberdade e suas restricdes (art. 5°, IV, X1l e XIV) (garantias subjetivas); 3) as
normas que estabelecem freios a esta liberdade, dimensionando a medida da “extensdo da
protecdo”, ao especificar outros direitos que o informador/jornalista tem de observar (art. 5°,
X — dever de respeito a direito alheio); e 4) a sancéo civil em caso de lesdo a direito de outrem
(art. 5°, V e X, parte final).

Destacadas em linhas gerais as disposicdes normativas sobre a liberdade de
comunicacdo social (informacdo em sentido amplo (art. 220) e informacéo jornalistica (art.
220, § 1°) segue-se a uma andlise mais acurada, das garantias (objetiva e subjetiva) que a
Constituicdo consagra a esta liberdade. Vale ressaltar que a estrutura a seguir adotada ndo €

assente na doutrina nacional.

3.4 Garantias objetivas a liberdade de comunicacéao social

As garantias objetivas a liberdade de comunicacdo, prescritas pela Constituicdo,
exigem do Estado, uma posi¢do negativa (dever de abstencdo de acdo: ndo restringir, ndo
embaracar, ndo censurar e nao instituir licenca para publicacdo de veiculo impresso de
comunicacdo), e uma posicdo positiva (dever de acdo: para assegurar a liberdade de
comunicacdo de qualquer pessoa, bem como, a dos profissionais de jornalismo que se
dedicam a informagdo social).

Bonavides®®’

se refere a garantias constitucionais do direito objetivo e garantias
constitucionais do direito subjetivo, para a protecdo dos direitos fundamentais, na atual
Constituicdo, afirmando que a garantia das garantias do direito objetivo: “vem a ser a

Constituicdo mesma, a sua rigidez, o seu grau de legitimidade, o seu formalismo, a eficécia, a

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria da Norma Juridica, 2003, p. 548.
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juridicidade e o alcance de suas clausulas, a par de um efetivo controle de
constitucionalidade”.
Arrimado nesses fundamentos, segue-se a andlise das garantias objetivas que se

entende asseguradas pela Constituicdo a comunicagéo social.

3.4.1 Proibicéo ao legislador ordinario de restringir a comunicacéo social

As liberdades de expressdao (livre manifestacdo do pensamento, da atividade
intelectual, artistica, cientifica), de criacdo e a de informacdo, exercitadas sob qualquer
forma, processo ou veiculo, estdo gravadas com a proibicdo de que sobre elas incida
“qualquer restri¢cao”. Entretanto, dita norma ndo ¢ estanque, pois seguida de outra assertiva
que condiciona a irrestringibilidade do exercicio destes direitos: “observado o disposto nesta
Constituicao” (art. 220).

Quando o comando normativo constitucional estabelece que estas liberdades nédo
“sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constitui¢do”, ja se vislumbra que no
texto constitucional outras normas pordo cobro a tais liberdades. Assim sendo, é de se
presumir que, dita proibicdo de restricdo € um imperativo ao Poder Legislativo, para ndo
restringir a liberdade de comunicac¢éo como se fazia no passado.

Aponta-se a seguir um caso de restricdo legal a liberdade de informacdo cuja
inconstitucionalidade foi declarada pelo STF.

Ao normatizar os direitos da crianca e do adolescente, a Constituicdo (art. 227°%)
imputa a familia, a sociedade e ao Estado o dever, ndo apenas de lhes assegurar 0s bens
juridicos especificados, mas, ainda, de “coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

Ocorre que o legislador ordinéario, ao elaborar a Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente), inseriu dispositivo restritivo da liberdade de informacdo jornalistica que foi,
posteriormente, considerado inconstitucional pela Suprema Corte.

Dispondo sobre “infracdes administrativas” prescreve o artigo 247, da referida Lei:

Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacdo devida, por qualquer meio de
comunicacgdo, nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou

238 CRFB/88, art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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judicial relativo a crianca ou adolescente a que se atribua ato infracional: pena —
multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia”.

§ 2° Se o fato for praticado por d6rgdo de imprensa ou emissora de radio ou
televisdo, além da pena prevista neste artigo, a autoridade judiciaria podera
determinar a apreensdo da publicacdo ou a suspensdo da programacéo da emissora
até por dois dias, bem como da publicacao do periédico até por dois nimeros (sem
grifo no original).

Pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade 869-2/DF?*, 04/08/1999, a Suprema Corte,
declarou inconstitucional o comando punitivo: a suspensdo da programacédo da emissora até

por dois dias, bem como da publicacéo do periodico até por dois nimeros, ementando:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei Federal 8069/90. Liberdade de
manifestacdo do pensamento, de criacdo, de expressdo e de informacéo.
Impossibilidade de restricdo. 1. Lei 8069/90. Divulgacdo total ou parcial por
qualquer meio de comunicacdo, nome, ato ou documento de procedimento policial,
administrativo ou judicial relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato
infracional. Publicidade indevida. Penalidade: suspensdo da programagdo da
emissora até por dois dias, bem como da publicacdo do periddico até pois dois
nameros. Inconstitucionalidade. A Constituicdo de 1988 em seu artigo 220
estabeleceu que a liberdade de manifestacdo do pensamento, de criacdo, de
expressao e de informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrera
qualquer restricdo, observado o que nela estiver disposto. 2. Limitagdes a liberdade
de manifestacdo do pensamento, pelas suas variadas formas. Restricdo que ha de
estar explicita ou implicitamente prevista na propria Constituigéo.

Registra-se o voto divergente do Ministro Moreira Alves:

[...} julgo procedente a acho porque realmente a questdo da pena administrativa
impde a declaragdo de inconstitucionalidade, tendo em vista a circunstancia de que
ndo se pode impor uma pena dessa natureza em procedimento puramente
administrativo, ainda que por ordem judicial de um juiz atuando como autoridade
administrativa. Consequentemente, viola o principio do devido processo legal, por
ndo se tratar de pena imposta em processo judicial. N&o aplico, no entanto, o art.
220, porque ndo me parece que ele tenha essa extensdo, até porque, se a tivesse,
teriamos que considerar qualquer espécie de embaraco porque também é um
embarago publicacdo de imprensa escrita, ja que ndo é possivel apreender a
divulgacdo por meio de imprensa falada. Julgo procedente, apenas, com base nesse

fundamento®®.

No que pese a divergéncia de fundamentos da decisdo (restricdo, na 6tica da maioria e
violagdo ao principio do processo legal, no voto vencido), tem-se que andou bem a maioria
dos membros da Corte, vez que a norma questionada, por tudo que até aqui se tem analisado,
enfeixava uma auténtica forma de restricdo legal, por meio de descabida sangdo, em total
dissonancia com o que a Constituicdo preconiza: as restri¢cdes a liberdade de comunicagéo e a
sancdo civil por ilicitude séo ditadas pela propria Constituicéo.

Portanto, o legislador infraconstitucional alem de tipificar a conduta proibida

(Divulgar, por qualquer meio de comunicacdo, total ou parcialmente, sem autorizagao devida,

239 http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?doc TP=AC&docl D=266572. Acesso em 01/07/14.
240 \/oto do Senhor Ministro Moreira Alves, & pagina 51. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610255. Acesso em 01/07/14.
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nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial relativo a
crianca ou adolescente a que se atribua ato infracional) (restricdo legal da publicidade de atos
processuais exigida pela defesa da intimidade (art. 5°, LX**) — como bem referido por

Carvalho®®?),

inovou, sem qualquer autorizacdo constitucional de reserva legal, atribuindo
competéncia a autoridade judiciaria para sancionar: (i) a midia impressa, tanto pelo sequestro
da publicacdo, como também, a suspensdo do periddico por até dois numeros; (ii) a midia
audiovisual, com a suspensao da programacao da emissora por até dois dias.

Sangdes, portanto, desconformes com o0s preceitos constitucionais que de forma
explicita, como se vera a seguir, estabelece o0 ressarcimento a posteriori por dano material,
moral ou a imagem de qualquer pessoa.

Ao estatuir lei que disciplina a responsabilidade civil, é dever do Estado, ater-se as
normas constitucionais, agindo, assim, com parcimoénia e destreza, quer na elaboracdo da

figura tipica, quer na fixagdo da sanc&o, na forma prescrita pela Constituigéo.

3.4.2 Proibigdo ao legislador ordinério de editar lei que embarace o exercicio do direito de
informar, jornalisticamente

Instituida a proibicao de restricdo legal a liberdade de informacéo, em sentido amplo, a
Constituicdo blinda a liberdade de informacdo jornalistica, que recepciona como de exercicio
pleno, com a proibi¢do ao Congresso Nacional de editar lei que embarace o exercicio deste
direito. Verifica-se uma adesdao, embora moderada, a Primeira Emenda a Constituicdo Norte-
Americana®*®, pois, aqui, a norma fundamental determina as regras para que o direito de

informar, jornalisticamente, seja exercido com plenitude.

Artigo 220, § 1°: Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informagdo jornalistica, em qualquer veiculo de comunicagdo
social, [observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV].

Eis o reconhecimento constitucional & missdo democratica da imprensa: informar;
informar com plenitude para formar uma sociedade capaz de participar dos designios da

Republica e que, com seus posicionamentos, enquanto representados possam orientar a

21 Art. 59, LX — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem.

%2 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacéo e o direito difuso &
informacdo verdadeira, 2003, p. 72.

3 pela Primeira Emenda se estabeleceu que o Congresso ndo poderia editar lei que abolisse a liberdade de
expressdo e a liberdade de imprensa: “Congress shall make no law [...] abridging the freedom of speech, or of the
press”. Disponivel em https://law.cornell.edu/constitution/first amendment, acesso em 10/08/2016.
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tomada de decisfes dos seus representantes. Mas, se se assegura uma liberdade sem
interferéncias ou impedimentos estatal, é ela, a Constituicdo mesma que determina o que deve
o titular do direito cumprir para bem desempenhar-se dessa atividade informativa.

Entretanto, como ndo ha impedimento constitucional, pretendendo o legislador

ordinario regular o exercicio da liberdade de informag&o jornalistica®**-%4°

, para obedecer ao
comando constitucional de ndo embaraca-la, deve ater-se, exclusivamente aos temas que ela
prépria tratou de estabelecer, ora como garantias, ora como deveres ou limites aos titulares
para o seu exercicio, voltados a salvaguarda de outros direitos fundamentais, garantidos.
Verifica-se, portanto, que nesta matéria a Constituicdo delimita, especificamente, o
que cabe a lei regular, enquanto medidas atinentes ao desempenho da profissdo pelo
jornalista: (i) qualificacdes para o exercicio de “trabalho, oficio ou profissao” (art. 220, § 1°,

c/c art. XI1I); e (ii) o acesso a informacéo publica (art. 220, § 1°, c/c art. 5°, X1V, 12 parte, art.
50, LX, art. 37, § 3°, Il e art. 93, IX).

3.4.3 Proibicdo de toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica

Embora o viés histrico da censura®®, como antes referido, demonstre a sua utilizacdo
por governos absolutistas, totalitarios, ditatoriais, fascistas e outros, para impedir a circulacdo
de ideias que lhes fossem desfavoraveis, ou para impor a divulgacdo daquelas que lhes
interessassem, ainda hoje, mesmo em regimes democraticos, ndo é incomum dela lancar mao,

até mesmo bem-intencionados legisladores.

244 MENDES, Gilmar Ferreira. Ministro do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF-MC/DF 130.
DJe n° 211, divulgacdo 06/11/2008, Publicacdo 07/11/2008, Ementario n® 2340-1. “[...] a mim me parece
inequivoco que o art. 220, § 1°, contém expressa autorizagdo de intervencgdo legislativa com o fito de proteger os
valores garantidos no artigo 5°, inciso X. Fazendo, portanto, essas observacdes, quero ressaltar que esses direitos
sdo passiveis, sim, de reserva legal. Agora, reserva legal que ndo importe supressdo do nicleo essencial desses
direitos em questdo”.

25 BRITTO, Carlos Ayres de. Ministro do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF-MC/DF 130. DJe
n® 211, divulgagéo 06/11/2008, Publicacdo 07/11/2008, Ementario n® 2340-1: “[...] tal como na Constitui¢do
Portuguesa, é incompativel com a Constituicdo uma lei de imprensa, ou seja, uma lei exauriente do tema. Uma
lei de imprensa propriamente dita ndo o é, porque os comandos centrais da Constitui¢cdo, na matéria, no sentido
da livre circulacdo das idéias, inadmitem a sua retomada de conformacao por lei. Ou seja, observado o disposto
nesta Constituicdo, ndo em lei. Apdés vem o segundo comando nodular, nuclear o verdadeiro coracdo da
imprensa, da liberdade de comunicacdo, da liberdade de expressdo, da livre circulacdo das idéias, esse direito
conforme dispde a Constituicdo portuguesa de informar, de se informar e de ser informado com essa triplice
dimensao”.

%6 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacéo e o direito difuso a
informagéo verdadeira, 2003, p. 129: “Na verdade a imprensa ja nasceu censurada. Desde o seu principio,
entendeu-se que devia ser controlada pelo Estado, e assim o foi efetivamente, mesmo na patria da liberdade de
imprensa, a Inglaterra”.
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A censura®®’ se vinculava & figura de um agente publico, na esfera administrativa, o
censor (controlar, examinar, permitir ou ndo a veiculagdo de textos, programas, artes, etc.).
Ser dotado de poderes, inclusive visionarios, para dizer o que poderia e 0 que ndo poderia ser
comunicado®® & sociedade. O Brasil, como visto antes, desde a sua colonizagéo por Portugal,
conheceu a censura, tanto de cunho politico, quanto cultural, tendo sido ferrenha, sobretudo,
durante o regime ditatorial (1964-1985).

A Constituicao brasileira de 1988, elaborada apds um longo regime ditatorial — quando
a comunicacdo, em todas as suas formas de expresséao e informacdo, foi duramente reprimida,
quer pelo método legalizado da censura prévia, quer pelo poder da for¢a (com o fechamento
de jornais, prisdo de jornalistas, e outros que ousavam manifestar pensamentos divergentes
dos comandantes) —, evidencia®*° a preocupacéo do Constituinte, com a comunicacao social.

Mesmo tendo afirmado a proibi¢do a censura, no art. 5°, IX (é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica e de comunicagdo, independentemente de censura [...]), no
capitulo da “comunicagdo social”, o constituinte elabora um comando normativo que, embora
pareca ser redundante, se destina a espancar, em definitivo, qualquer pretensdo de sua
reinsercdo na ordem juridica constituida. Portanto, ndo lhe pareceu suficiente proibir a
censura no ambito dos direitos “individuais e coletivos”, vai além, vedando a instituigdo de
censura de “toda e qualquer” forma, bem como, a censura sob 0 matiz politico, ideoldgico e

artistico.

Art. 220, § 2°. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

Ao determinar que toda e qualquer censura fica vedada, o legislador constituinte
afasta a vinculacdo anterior da censura ao ente Executivo. Impde-se, assim, que o Estado, por
qualquer de seus 6rgdos, se abstenha de interferir, de tentar coibir ou reprimir a comunicacao
social, seja na origem, previamente, seja apds a divulgacdo da informacdo. O que ndo impede,
como se vera no estudo das restricdes constitucionais a liberdade de informagcédo, a aplicacao
de sancBes que beiram a censura posterior (recolhimento da publicagdo), em situa¢fes que a
Constituicdo considera discriminatdrias da dignidade da pessoa humana.

Sobre a censura prévia, disse o STF: “ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus

T MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, 2017, p. 151.

28 “Bm 3 de agosto ¢ comemorado no Brasil o fim oficial da censura no pais, isto é, do cerceamento da
liberdade de expressédo intelectual, artistica, cientifica, comunicativa, etc. Esta data remete ao dia em que foi
votada, na entdo Assembleia Constituinte de 1987/88, o contetdo da nova Constituicdo Federal referente ao
tema da censura, que havia vigorado durante o0 Regime Militar (1964-1985). In:
www.m.mundoeducacao.bol.uol.com.br/datas-comemorativas/censura-no-brasil acesso em 02/09/2017.”

9 CARVALHO RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos, 2014, p.515.
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orgdos, definir previamente o que pode ou o que ndo pode ser dito por individuos e
jornalistas™ %°.

Desse dever de abstencdo estatal é que se pode erigir o ditame constitucional da
incensurabilidade da comunicacdo a uma norma principioldgica, em virtude do seu comando
proibitivo ao Estado de criar qualquer Obice, sob qualquer pretexto, que vise impedir a

liberdade de informac&o jornalistica.

3.4.3.1 Autorizacao previa para a publicacdo de biografias: inconstitucionalidade declarada
pelo STF

Merece ser referida a decisdo do STF, dando interpretacdo conforme a Constituicdo ao
artigo 20 do Cddigo Civil, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente
de censura ou licenga da pessoa biografada, relativamente a obras biograficas literarias ou
audiovisuais (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas).

Regra o Cadigo Civil, artigo 20:

Salvo se autorizadas [...] a divulgacdo de escritos, a transmisséo da palavra, ou a
publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa, poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Apobs incontaveis embates entre biografos e biografados, na Acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) 4815, assentou a Ministra Relatora®®*, que a Constituicéo preve,
nos casos de violacdo da privacidade, da intimidade, da honra e da imagem, a reparacdo
indenizatoria, e proibe “toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica”.
Assim, uma regra infraconstitucional (o Codigo Civil) ndo pode abolir o direito de expressdo
e criagdo de obras literarias. Sustentando: [...] “Nao ¢ proibindo, recolhendo obras ou
impedindo sua circulagdo, calando-se a palavra e amordacando a historia, que se consegue
cumprir a Constitui¢ao”; [...] “A norma infraconstitucional ndo pode amesquinhar preceitos
constitucionais, impondo restricdes ao exercicio de liberdades”; e que, “a autorizagdo prévia

L. . , L. . 252
constitui uma forma de censura, incompativel com o Estado Democratico de Direito” >

20 ADI 4.451-REF-MC, Rel. Min. Ayres Britto, j. 2-9-2010, Plenério, DJE de 1°-7-2011.
21 ADI 4815, Rel. Min. Carmen Lucia Antunes Rocha.

Disponivel em www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp? acesso em 20/07/2015.
%2 AD| 4815, Min. Rosa Weber.
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Para 0 Ministro Barroso®®

, “os direitos do biografado ndo ficardo desprotegidos:
qualquer sancdo pelo uso abusivo da liberdade de expressdo devera dar preferéncia aos
mecanismos de reparacdo a posterior, como a retificacdo, o direito de resposta, a indenizacéo
e até mesmo, em Ultimo caso, a responsabilidade penal”. Recorda-se que a Constituicdo
portuguesa faz referéncia expressa a “utilizagdo abusiva a dignidade humana de informagdes
relativas as pessoas e familias™ (art. 26.°), como medida para se aquilatar a lesdo a direitos
pessoais.

Disse 0 Ministro Celso de Mello®*: “Ndo devemos retroceder nesse processo de
conquista das liberdades democraticas. O peso da censura, ninguém o suporta”.

Portanto, desde que ndo ofenda os direitos constitucionais do biografado, doravante,
pela norma estabelecida pelo STF, no julgamento da ADI 4815, afasta-se a censura ou licenca
prévia instituida pela norma infraconstitucional, do artigo 20 do Cddigo Civil, que estabelecia
a “autorizacdo prévia” (do biografado ou de seus familiares, em caso de pessoa falecida) para

a publicacéo de biografias.

3.4.3.2 A proibicdo de censura no Pacto de Sdo José da Costa Rica e na Declaracdo de
Chapultepec

A proibicdo de censura prévia a liberdade de manifestacdo do pensamento e de
expressdo foi contemplada na Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de Sao

José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario, como antes referido:

Artigo 13. [...]*". 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nio pode
estar sujeito a censura prévia [...]. 3. Ndo se pode restringir o direito de expressdo
por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares
de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a
obstar a comunicagdo e a circulagdo de ideias e opinides.

Também a Declaracio de Chapultepec®® (11/03/1994) inscreve o ditame da
incensurabilidade dentre seus principios: 5. A censura prévia, as restri¢cdes a circulagdo dos
meios ou de divulgacdo de suas mensagens, a imposi¢cdo arbitraria de informacéo, a criagéo

de obstaculos ao livre fluxo informativo e as limitagdes ao livre exercicio e mobilizacéo dos

253 ADI 4815, Min. Luis Roberto Barroso.

2% ADI 4815, Min. Celso de Mello.

% Toda pessoa tem direito & liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

® Disponivel em www.oas.org/es/cidh/expression/showarticle.asp, acesso em 25/05/2015.
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jornalistas, opGem-se diretamente a liberdade de imprensa.

3.4.4 Proibicéo de licenca de autoridade para publicacédo de veiculo impresso de comunicagéao

A proibicdo de licencga estatal para a publicacdo impressa (livros, revistas, jornais,
panfletos, midia eletrdnica, etc.) € mais uma garantia constitucional, objetivamente
assegurada aos veiculos de comunicacdo social. E a ordem impeditiva ao Estado de

estabelecer qualquer controle sobre esta atividade impressa.

Art. 220, § 6° A publicacdo de veiculo impresso de comunicacdo independe de
licenca de autoridade.

O tratamento diferenciado dado pela Constituicdo a midia escrita e a midia sonora é
bem retratado pelo STF*':

O préprio texto constitucional trata de modo diferenciado midia escrita e a midia
sonora ou de sons e imagens. O radio e a televisdo, por constituirem servi¢os
publicos, dependentes de ‘outorga’ do Estado e prestados mediante a utilizacdo de
um bem publico (espectro de radiofrequéncias), tm um dever que ndo se estende a
midia escrita: o dever de imparcialidade ou de equidistancia perante os candidatos.
Imparcialidade, porém, que ndo significa auséncia de opinido ou de critica
jornalistica. Equidistancia que apenas veda as emissoras da radio e televisdo
encamparem, ou entdo repudiarem, essa ou aquela candidatura a cargo politico-
eletivo.

3.5 Garantias subjetivas do titular do direito da informacao jornalistica e suas restricdes

Na sociedade, toda pessoa tem o seu papel. Um papel na atividade laboral, no
desempenho do seu oficio ou da sua profissdo. Para o profissional do jornalismo a
Constituicdo tratou de especificar quais os direitos garantias que fortalecem, sustentam e
favorecem o bom desempenho da atividade de comunicacdo social. Sao preceitos que o titular
do direito de informar deve observar, isto €, cumprir, obedecer, para bem desincumbir-se de
sua funcéo social.

Enquanto garantias subjetivas que s&o, mostram-se condicionadas a outros
imperativos, como se verd a seguir, ora impostos pela Constituicio mesma, ora por ela
reservado a lei disciplinar:

Artigo 5°: IV — a livre manifestacdo do pensamento, [sendo vedado o anonimato];

%7 ADI 4.451 MC-REF, de Relatoria do Ministro Ayres Brito Plenario. DJE de 24-8-2012, j. 2-9-2010.
Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/constituicdo/artigoBd.asp?, acesso em 02/09/2017.
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X1l — o livre exercicio da profissdo, [atendidas as qualificagdes profissionais que a
lei estabelecer]; XIV, 1% parte — o livre acesso a informagdo, [na forma que a
Constituicao estabelece]; e X1V, 22 parte — o resguardo do sigilo da fonte, [quando
necessario ao exercicio profissional].

3.5.1 Liberdade de manifestacdo do pensamento

Artigo 5°, inciso IV: é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato
(sem grifo)

A livre manifestagdo do pensamento, por si so, dispensa qualquer comentério. Por ele,
tantas lutas foram travadas até o seu reconhecimento constitucional e internacional. Por ser o
mais elementar direito da pessoa, € 0 que inaugura 0 reconhecimento de tantas outras
liberdades publicas. E ele que esta na origem da liberdade de expressdo e informagcéo. E ele,
ainda, pressuposto da vida democratica. Gragas a ele se pode falar, atualmente, de liberdade
de informacéo jornalistica, constitucionalmente assegurada.

Portanto, o poder de manifestar seu pensamento ao informar € uma garantia
constitucional assegurada, também, a quem exerce a profissdo jornalistica, mas sob a
condig&o constitucionalmente imposta: sendo vedado o anonimato.

Garantida ao titular do jornalismo a livre manifestagdo do pensamento, segue-se um
imperativo positivo, o dever de fazer algo. Eis a condi¢do para usufruir bem dessa liberdade:
identificar-se. A informacdo jornalistica, livre e plena, deve ser transparente, para respaldar a
formagdo da opinido publica da sociedade. O editor tem de ser identificado, o emissor tem de

ser identificado®®.

Dever que no Brasil se consubstancia na exigéncia da estrutura
organizacional dos veiculos de comunicacéo social, como sera demonstrado oportunamente.

A razdo de ser desse dever, é o direito, de um lado, da sociedade, de saber quem
veicula ou veiculou a informagéo, de outro, em caso de ofensa a direito, poder o ofendido
identificar o ofensor e obriga-lo a reparacdo de dano causado, de cunho material ou moral, a
ser arguido em sede de responsabilidade civil, ou em sede de responsabilidade penal, ou
ainda, para exigir o direito de resposta.

E como diz Moraes®™® “A finalidade constitucional ¢ destinada a evitar manifestagcao

de opinibes futeis, infundadas, somente com o intuito de desrespeito a vida privada, a

%8 CRFB/88, art. 225: A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusio sonora e de sons e imagens é
privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sede no Pais.

%9 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, 2017, p. 132-133.
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intimidade, a honra de outrem; [...]”.
Todavia, o anonimato, incompativel com o sistema democratico que assegura a
liberdade de informacdo, é assunto nebuloso, quando se trata de informacdo veiculada no

submundo da internet, como sera referido posteriormente.

3.5.2 Liberdade de escolha da profissdo

Artigo 5°, inciso XIII: é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer (sem grifo)

O profissional jornalista tem assegurada a garantia constitucional de exercer
livremente a sua profissdo, desde que atenda as qualificagdes profissionais que a lei, por
atribuicéo da Lei Maior, estabelega.

O exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo € uma garantia constitucional.
Firmada a garantia constitucional de se escolher livremente o trabalho, oficio ou profissédo,
portanto, inclusive a de jornalista, restou instituido um imperativo positivo (dever de adequar-
se, de ajustar-se as qualificacbes profissionais que a Constituicdo reservou a lei estabelecer).

Como em qualquer outra profissdo licita, o jornalista também deve atender as
qualificacdes estabelecidas em lei para o exercicio desta atividade. O exercicio da profissao
de jornalista esta disciplinado pelo Decreto n° 83.284, de 13 de mar¢o de 1979, que da nova
regulamentacdo ao Decreto-lei n® 972, de 17.10.1969. Mas a exigéncia de Diploma de Curso
Superior, em jornalismo, registrado pelo Ministério da Educacdo, conforme previa o art. 4°,
deste Diploma, foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal®®°.

Em seu voto disse o Relator, Ministro Gilmar Mendes:

A reserva legal estabelecida pelo art. 5°, XIlI, ndo confere ao legislador o poder de
restringir o exercicio da liberdade profissional a ponto de atingir o seu proprio
nacleo essencial. (...). O jornalismo é uma profissdo diferenciada por sua estreita
vinculagdo ao pleno exercicio das liberdades de expressdo e de informagdo. O
jornalismo é a propria manifestacdo e difusdo do pensamento e da informagdo de
forma continua, profissional e remunerada. Os jornalistas sdo aquelas pessoas que se
dedicam profissionalmente ao exercicio pleno da liberdade de expressdo. O

%0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no Recurso Extraordinario 511961/SP, de 17/06/2009, afastou a
exigéncia de diploma de curso superior, registrado pelo Ministério da Educagdo, para o exercicio da profissao de
jornalista. DJe n® 213, Divulgagdo 12/11/2009, Publicagdo 13/11/2009, Ementario n° 2382-4. In
www.redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605643 Acesso em 04/03/2014. Proposta
de Emenda a Constituigdo (PEC) 33/2009, acrescenta o art. 220-A a Constituicdo Federal, para dispor sobre a
exigéncia do diploma de curso superior de comunicacdo social, habilitagdo jornalismo, para o exercicio da
profissdo de jornalista.

http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=92006 Acesso em 07/06/2014.
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jornalismo e a liberdade de expressdo, portanto, sdo atividades que estdo imbricadas
por sua propria natureza e ndo podem ser pensadas e tratadas de forma separada.
Isso implica, logicamente, que a interpretacdo do art. 5°, XIII, da Constituicdo, na
hip6tese da profissdo de jornalista, se faca, impreterivelmente, em conjunto com os
preceitos do art. 5°, IV, IX, XIV, e do art. 220 da Constituicdo, que asseguram as
liberdades de expresséo, de informacdo e de comunicacdo em geral.

Reserva de lei, destarte, dirigida ao titular da funcdo informativa, mas que nédo se
confunde com regulamentacdo da liberdade de informar. Mas como ensina Silva®*: “[...] o
principio da liberdade de exercicio profissional, consignado no dispositivo € de aplicabilidade
imediata. [...]. O legislador ordinario, ndo obstante, pode estabelecer qualificacdes

profissionais para tanto”.

3.5.3 Acesso a informacao

Artigo 5°, inciso X1V: € assegurado a todos o acesso a informacao

O acesso a informacdo é um direito fundamental de todos. Eis um dos pilares que
sustentam a liberdade de comunicacdo social, sob qualquer forma, processo ou veiculo. Se
cada um, de per si, tem o direito de se informar e de ser informado, a finalidade precipua dos
meios de comunicacdo de massa € pulverizar a informacdo por todas as camadas da
sociedade, dando a conhecer sobre os fatos relevantes da vida politica, cultural, artistica,
cientifica, econdmica e social.

Sobretudo sob a 6tica do funcionamento e gestdo da res publica (a coisa publica), a
Constituicdo € incisiva quanto a publicidade, pois a qualidade de interacdo social advém dessa

ideia de transparéncia®

dos atos do Poder Publico. Por certo que, sem a garantia de acesso a
informagdo (direito de se informar e de ser informado) n&o se poderia falar em direito de
informar delegado aos meios de comunicag&o social.

Em principio, poder-se-ia pensar que a garantia de acesso a registros do Poder Publico
seja absoluta, entretanto, a Constituicdo prescreve, em outras disposi¢Oes, as condi¢cbes em

que o acesso a tais informacdes deve ser realizado.

21 gILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 2009, p. 106. Enquanto que para o
Autor a norma em foco indica um principio, a nosso juizo, tal norma é uma regra.

%2 O Brasil tem o Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle, antiga Controladoria Geral da Unido —
CGU. As paginas da transparéncia publica foram instituidas pelo Decreto n° 5.482, de 30/06/2005, que
determina a divulgacdo de dados e informagfes por todos os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica
Federal na internet. Visa promover a visibilidade dos gastos publicos e incentivar o controle social para que as
praticas da Administragdo Publica sejam pautadas pela legalidade e pela ética. Disponivel em
www.portaldatransparencia.gov.br, acesso em 02/06/2016.
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3.5.3.1 Acesso aos 6rgdos publicos e a Lei de acesso a informacgéo publica

O direito fundamental de acessar e receber dos 6rgdos publicos informacdes de
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, € assegurado a todos. Informacdes que
devem ser prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade. Entretanto, a Constituigcdo
excepciona as informagfes que ndo podem ser acessadas: aquelas cujo sigilo seja

imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Art. 5%, XXXIII — todos tém direito de receber dos drgdos publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel & seguranga da sociedade e do Estado.

A expressdo “interesse publico” € de uso tradicional, tanto no ambito judicial quanto
no doutrinario, e ¢ utilizado pela Constituicdo no art. 93, IX “[...] o interesse publico a
informacao”.

Entretanto, entende-se que o termo interesse geral é mais condizente com o contetido
da informacdo em poder da Administracdo Publica, podendo assim ser entendido: a
Administracdo Publica produz e armazena informacBes de interesse geral, isto €, da
sociedade, mas nem todas elas se revestem de tal generalidade, existindo, inclusive,
informacdes que sdo de carater individualizados ou coletivos.

Assim sendo, as informacGes produzidas e mantidas pelos érgdos publicos, excetuadas
aquelas especificadas como sigilosas, como ndo poderia deixar de ser, portam o signo da
publicidade; porém, aquelas informacdes que respeitam, especificamente, a alguém, sdo de
interesse, apenas, particular, assim como, aquelas cujo interesse seja de uma coletividade.
Contudo, muitas dessas informacdes tém conteldo que interessam a sociedade, sendo, por
isso, gravadas com o signo do interesse geral e podem ser acessadas por todos, ressalvadas
neste grupo, repete-se, aquelas que a Constituicao excetua.

Determina a Constitui¢do: “cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo
da documentacdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem” (art. 216, § 2°), assim como, “as formas de participagdo do usudrio na
administracdo publica direta e indireta” (de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios (art. 37), sera disciplinada por lei (art. 37, § 3° que
regulara, especialmente: Il — o acesso dos usuarios a registros administrativos e as
informacgdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIII.

A prescrigdo para que 0 acesso a registros administrativos e a informagdes sobre atos
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de governo seja processado com observancia do art. 5° inciso X (inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas), corrobora o comando sobre 0
interesse particular na informacdo puablica, haja vista o preceito sobre o sigilo dos atos
processuais para a defesa da intimidade das partes (art. 5°, LX). Por tal razdo, ndo se comunga
com o entendimento de Silva Junior®®®: “Ora, se o principio da publicidade se impde a
Administracdo, posto que lida e gerencia interesses coletivos e ndo pessoais, esses Ultimos
protegidos pelo direito a privacidade e a intimidade, nada justifica o sigilo e o conhecimento
restrito dos seus atos, afora a excegao ditada pelo art. 5°, XXXIII”.

A disciplina sobre o acesso a informacdo publica é dada pela Lei n® 12.527, de
18.11.2011, regulamentada pelo Decreto n° 7.724, de 16.05.2012.

O assunto sera retomado no capitulo V.

3.5.3.2 Publicidade dos atos processuais

Também na esfera do Poder Judicidrio, a publicidade dos julgamentos é a regra geral.
Sendo que, as sessdes plenarias do STF sdo televisionadas. Entretanto, a lei pode estabelecer o
sigilo, para: (i) a defesa da intimidade das partes (limitando-se a presenga, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados (art. 5°, LX, c/c art. 93, 1X); (ii) interesse social
(art. 5°, LX); ou (iii) seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII).

Neste sentido decidiu o STF?**:

“[...] que a publicidade dos atos processuais nao pode ser restrita por atos judiciais de
natureza discricionaria, devendo ser fundamentada a decisdo de sigilo, nos casos
excepcionais, para a ‘defesa da honra, da imagem e da intimidade de terceiros ou quando a
medida for essencial para a protecao do interesse ptblico’.

Regra o Codigo de Processo Civil, de 2015, art. 189: Os atos processuais sdo publicos,
todavia tramitam em segredo de justica 0s processos: | —em que 0 exija o interesse publico ou
social; 1l — que versem sobre casamento, separacdo de corpos, divorcio, separagdo, uniao
estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criangas e adolescentes; 111 — em que constem dados

protegidos por direito constitucional a intimidade; IV — que versem sobre arbitragem,

%63 SILVA JUNIOR, Azor Lopes da. Da Administragdo Publica. In COSTA MACHADO (Org.) e CUNHA
FERRAZ, Anna Céndida (Coord.). Constituicdo Federal Interpretada, 2016, p. 282.

264 RMS 23.036, Rel. p/ o ac. Min. Nelson Jobim, julgamento em 28.03.2006, Segunda Turma, DJ de
25.08.20086, citado por CARVALHO RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos, 2014, p. 618.
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inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na
arbitragem seja comprovada perante o juizo.

Entretanto, o sigilo ndo pode ser decretado quando a informacéo versar sobre fatos de
interesse publico (art. 93, IX, parte final).

Ao profissional de jornalismo, cuja missdo € a de informar (cumprir o dever de
transmitir e divulgar a noticia a sociedade que Ihe delegou o poder de se informar para que ela
[sociedade] seja informada), garante-se, aqui uma ddplice perspectiva do direito de acessar a
informacdo: (i) ser informado: recebendo da fonte a informacdo (dentro dos limites
constitucionais e legais, definidos pela Constituicdo); e (ii) se informando®®: buscando a

fonte, procurando, investigando o fato, captando a noticia.

3.5.4 O sigilo da fonte

Artigo 5° inciso XIV — [...] e resguardado o sigilo da fonte quando necessario ao
exercicio profissional.

Consagrado o direito individual e coletivo de acesso a informagdo, como direito
subjetivo publico, coroa-se a plenitude da liberdade de informacéo jornalistica com a garantia
do resguardo do sigilo da fonte.

Se assim ndo fosse, a atividade jornalistica informativa estaria prejudicada, pois
dificilmente encontraria quem se dispusesse a contar o que sabe sobre fatos e condutas
envolvendo pessoas poderosas.

Portanto, a Constituicdo, visando inibir os atores sociais, sejam representantes de
entes publicos ou privados, manter as escondidas condutas ilicitas, e assim, trazer a lume os

fatos que interessam a sociedade, entrelaca fonte informante e profissional da informacéo,

%5 Folha de S. Paulo, de 31.03.2014: Janot quer sigilo em investigacdes da PF com o Ministério Publico.
Fernando Rodrigues, de Brasilia: “O procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, foi criticado por delegados
da Policia Federal por ter decretado o sigilo absoluto a respeito de uma investigagdo em Mato Grosso. Ele se
defende dizendo que sob seu comando o Ministério Publico agird sempre dessa forma para preservar as
operac@es ainda em andamento. Janot acha que a divulgacéo de operagdes da Policia Federal em conjunto com o
Ministério Publico ‘mais atrapalha do que ajuda’. Em entrevista ao programa Poder e Policia, da Folha e do
UOL, ele diz ser importante ‘ter transparéncia e esclarecer o resultado que se obteve’, mas s6 ao final das
analises das provas obtidas no que chama de ‘medidas invasivas’, como quando ha busca e apreensdo em
enderecos de pessoas investigadas. Para o procurador-geral, a ‘investigagdo em si, 0 processo ndo ¢é sigiloso’. S6
que ele pretende ndo transigir a respeito do ‘sigilo das medidas invasivas até que o resultado delas seja obtido”.
Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2014/05/1462883-entrevista-com-rodrigo-janot.shtml.
Acesso em 07/06/2014.
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garantindo o resguardo do sigilo da fonte. Esta garantia é ddplice: (i) protege o informante
contra a divulgacdo da sua identidade; e (ii) protege o profissional da informacéo de qualquer
constrangimento ou coacdo direcionados a revelar a identificacdo do informante.

O resguardo do sigilo da fonte, assim, consiste no direito do jornalista de impedir que
outrem conheca a identidade daquele que Ihe transmitiu a informacdo. Ademais, considerando
o0 tipo penal descrito no artigo 154, do Cddigo Penal brasileiro (violar sigilo profissional,
revelando o nome da fonte), manter o anonimato sobre o informante é dever do profissional,
sob pena de incorrer em crime.

Ressalta-se, todavia, a condi¢do para 0 gozo da garantia de manter o sigilo sobre a
fonte informativa: quando o sigilo for necessario ao exercicio profissional

Jurisprudéncia do STF?®®:

Sigilo de fonte e sua prote¢do. Em suma: a protecdo constitucional que confere ao
jornalista o direito de ndo proceder a ‘disclosure’ da fonte de informagao ou de ndo
revelar a pessoa de seu informante desautoriza qualquer medida tendente a
pressionar ou a constranger o profissional de imprensa a indicar a origem das
informacdes a que teve acesso, eis que — ndo custa insistir — 0s jornalistas em tema
de sigilo da fonte ndo se expdem ao poder de indagacdo do Estado ou de seus
agentes, e ndo podem sofrer, por isso mesmo, em funcdo do exercicio dessa legitima
prerrogativa constitucional, a imposicdo de qualquer sancdo penal, civil ou
administrativa, tal como reconheceu o Supremo Tribunal Federal.

267

A Declaragdo de Chapultepec™ (11/03/1994) consagra dentre seus principios: N&o se

podera obrigar a nenhum jornalista a revelar suas fontes de informacéo.

3.5.5 Direito de critica

Como a comunicacédo informativa, seja em sentido amplo ou sentido estrito, produzida
por pessoa humana ndo € robdtica, o emissor sempre vai conjugar a realidade factual noticiada
com a sua visdo de tal realidade, manifestando-se sobre ela.

Assim, o direito de exteriorizar opinides e ideias deriva da liberdade de manifestacao
do pensamento, tal como assentado, tanto pela CRFB, art. 5%, IV, como pelos Diplomas
Interacionais que o Brasil assinou: (i) DUDH (art. 19: a liberdade de opinido e de expresséo
também implica o direito de transmitir informacdes e ideias); (ii) PIDCP (art. 19: a liberdade
de expressdo também inclui a liberdade de difundir informagdes e ideias de toda espécie); (iii)
Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 13: o direito a liberdade de pensamento e de expressao

%6 |nq. 870/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 15-4-1996.
27 Disponivel em www.oas.org/es/cidh/expression/showarticle.asp, acesso em 25/05/2015.
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também compreende a liberdade de difundir informacdes e ideias de toda natureza).

Contudo, por se tratar de mensagem baseada em contexto factual, e, diante de sua
dimensao social, defende-se que a opinido do jornalista, enquanto expressdo de sua impressdo
sobre o assunto, s6 pode ser admitida dentro do arcabouco critico.

Neste sentido, colaciona-se decisdes do Supremo Tribunal Federal:

[...]. A critica jornalistica, desse modo, traduz direito impregnado de qualificagdo
constitucional, plenamente oponivel aos que exercem qualquer parcela de autoridade
no &mbito do Estado, pois o interesse social, fundado na necessidade de preservacdo
dos limites ético-juridicos que devem pautar a pratica da fungédo publica, sobrepde-
se a eventuais suscetibilidades que possam revelar os detentores do poder. [...] Vé-
se, pois, que a critica jornalistica, quando inspirada pelo interesse pulblico, ndo
importando a acrimdnia e a contundéncia da opinido manifestada, ainda mais
quando dirigida a figuras publicas, com alto grau de respeitabilidade na conducéo
dos negdcios de Estado, ndo traduz nem se reduz, em sua expressdo concreta, a
dimensdo de abuso da liberdade de imprensa, ndo se revelando suscetivel, por isso
mesmo, em situacfes de carater ordinario, a possibilidade de sofrer qualquer
repressao estatal ou de se expor a qualquer reacéo hostil do ordenamento positivo®®®,
EMENTA: Liberdade de expressdo. Profissional de imprensa e empresa de
comunicagdo social. Protecfo constitucional. Direito de critica: prerrogativa
fundamental que se compreende na liberdade constitucional de manifestacdo do
pensamento. [...]. Matéria jornalistica e responsabilidade civil. Excludentes animicas
e direito de critica. Precedentes. Plena legitimidade do direito constitucional de
critica a figuras publicas ou notdrias, ainda que de seu exercicio resulte opinido

jornalistica extremamente dura e contundente 2%.

Merece destaque os argumentos do Relator, sobre o direito de critica da imprensa,
sobretudo quando a parte envolvida é pessoa publica, entendendo, inclusive, que o direito de
criticar € um dos direitos alcancados pela liberdade de imprensa, enquanto projecdo da
liberdade de manifestacdo de pensamento e de comunicacéo:

E importante acentuar, bem por isso, que ndo caracterizard hipotese de
responsabilidade civil a publicacdo de matéria jornalistica cujo contetdo divulgar
observagdes em carater mordaz ou irbnico ou, entdo, veicular opiniGes em tom de
critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais
observacdes forem dirigidas ostentar a condicdo de figura puablica, investida, ou ndo,
de autoridade governamental, pois, em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-
se como verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender.

Destaca-se que a Corte reconhece duas categorias de pessoas publicas: (i) aquelas que
sdo investidas de autoridade governamental; (ii) outras pessoas que se tornam publica pela
notoriedade que tém, realcada, na maioria das vezes, pela propria midia (milionarios, artistas,
jogadores, etc.).

Ressalta-se, todavia, que o ambito de prote¢do da norma fundamental é o direito a

268 ADPF n° 130, trecho do voto do Ministro Celso de Mello.

%9 AGRAVO NO RECURSO EXTRAORDINARIO, n° 722.744, Rel. Min. Celso de Mello. Documento
assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves
Pdblicas Brasileira - ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no endereco eletronico
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/, sob o nimero 5315105, acesso em 30/08/14.
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opinido critica (critica prudente, por mais dura e severa que seja), 0 que ndo alcanca a
intencdo deliberada de injuriar, difamar e caluniar, quando o ofensor age com o intuito

especifico de agredir moralmente a vitima®".

3.6 Restricdes constitucionais a liberdade de comunicagéo social

A compreenséo de que as liberdades séo relativas é antiga®’*. Tal como salientado pelo
Juiz Holmes, da Corte Norte-Americana, ainda em 1919, no caso Schenk v. United States: “A
mais rigorosa protecdo da liberdade de expressdo ndo protegeria um homem que gritasse
falsamente fogo em um teatro™?"?,
No mesmo sentido, preambularmente, inscreve a Declaracio de Chapultepec®”

(11/03/1994):

Sabemos que nem toda expressdo e informacdo podem encontrar acolhida em todos
0s meios de comunicagdo. Sabemos que a existéncia da liberdade de imprensa ndo
garante automaticamente a prética irrestrita da liberdade de expressdo. Mas também
sabemos que constitui a melhor possibilidade de alcancar e, com ela, desfrutar das
demais liberdades publicas.

Assim, tendo a Constituicdo proibido o legislador ordinario de instituir restricGes a

liberdade de informacdo, impde, ela mesma, as devidas restricbes, como apontadas a seguir.

3.6.1 Proibicdo de discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais

Atentar contra os direitos e liberdades fundamentais de modo discriminatério é uma
conduta tipica de imperativo negativo (dever-ser) restritivo da liberdade de comunicacgdo. Por
isso, valendo aqui, tudo que sobre o tema se disse quando deste estudo na Constitui¢do
portuguesa.

Porém, enquanto o constituinte portugués delegou a lei a protecdo das pessoas contra

270 gyperior Tribunal de Justica, REsp 719.592/AL, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, 42 Turma, julgado
em 12/12/2005, DJ 01/02/2006, p. 567.

Disponivel em www.jusbrasil.com.br/diarios/busca?q=RESP+719592+AL, acesso em 02/06/2016.

2’1 GADELHO JUNIOR, Marcos Duque. Liberdade de Imprensa e a Mediagao Estatal, p. 11-59.

22 LEWIS, Anthony. Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emenda & Constituigdo
Americana, 2011, p. 42-43, apud GADELHO JUNIOR, Marcos Duque. Liberdade de Imprensa e a Mediagdo
Estatal, p. 80.

23 Conferéncia Hemisférica sobre a liberdade de expressio, realizada em 1994, no Castelo de Chapultepec, na
Cidade do México. Disponivel em www.oas.org/es/cidh/expression/showarticle.asp, acesso em 25/05/2015.

106



http://www.jusbrasil.com.br/diarios/busca?q=RESP+719592+AL
http://www.oas.org/es/cidh/expression/showarticle.asp

quaisquer formas de discriminacdo (CRP, art. 26.°), o constituinte brasileiro, especifica a
conduta incompativel com o exercicio do direito de comunicagdo: “[...] qualquer
discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 5°, XLI, 2* parte),
delegando ao legislador infraconstitucional o poder de estabelecer a san¢ao penal: “a lei
punira [...]” (art. 5°, XLI, 1* parte).

Mesmo indicado o tipo penal, ai se revelam os principios da reserva legal e da
anterioridade em matéria criminal (nullum crime nulla poena sine praevia lege: art. 5°,
XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal),
exigindo-se que o Estado regule a tutela penal contra conduta do titular do direito de informar

que, de forma discriminatoria, atente contra os direitos e liberdades fundamentais.

3.6.1.1 Proibigdo da pratica de racismo

Prescreve a Constituicdo em seu art. 5°, XLII: “a pratica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel [...]”.

Protegendo o multiracismo populacional o Brasil recrimina duramente a pratica do
racismo, considerando-o como crime: inafiancavel (ndo comporta livramento mediante

pagamento de fianca), imprescritivel (que ndo se remite ou se perdoa pelo decurso do

274

tempo“™") e que tem por sancao a pena mais grave, a de reclusao.

A exteriorizacdo do preconceito racial € um dos mais infamantes no contexto social. O
contexto atual, aqui e alhures, tem se mostrado clima fértil para tal sentimento. O racismo se
mostra como uma das mais chocantes formas de discriminacdo: quer pela cor da pele, pela

origem étnica, pela cidadania, pela posi¢éo social.
A 275.
ssentou o0 STJ*"™:
O racismo é uma forma de pensamento que teoriza a respeito da existéncia de seres
humanos divididos em ‘racas’, em face de suas caracteristicas somaticas, bem como
conforme sua ascendéncia comum. A partir dessa separagdo, apregoa a
superioridade de uns sobre outros, em atitude autenticamente preconceituosa e
discriminatdria. Varios estragos o racismo ja causou a humanidade em diversos
lugares, muitas vezes impulsionando ao exterminio de milhares de seres humanos, a
pretexto de serem seres inferiores, motivo pelo qual ndo mereciam viver.

2" FERRAZ FILHO, José Francisco Cunha. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. In COSTA
MACHADO (Org.) e CUNHA FERRAZ, Anna Céandida (Coord.). Constituicdo Federal Interpretada, 2016, p.
33-34).

"> AREsp 686965 DF 2015/0082290-3, Min. Rel. Ericson Marinho, DF 2015/0082290-3, DJ 18/06/2015,
disponivel em https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199992524/agravo-em-recurso-especial-aresp, acesso
em 10/09/2017:
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Os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional sdo definidos pela Lei 7.716%"® de 05 de janeiro de 1989.

Dentre as puni¢Ges a condutas odiosas, as disposicdes do art. 20 abarcam acdes
realizadas através de veiculos de comunicacdo social: Praticar, induzir ou incitar a

discriminac&o ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional [...];

§ 1°. [...] distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou
propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de divulgacdo do
nazismo [...];

§ 2°. Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios
de comunicacéo social ou publicacdo de qualquer natureza [...].

§ 3° No caso do paragrafo anterior (crimes cometidos através dos meios de
comunicacgdo social) o juiz podera determinar, ouvido o Ministério Publico ou a
pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

I — o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares do material
respectivo;

Il —a cessagdo das respectivas transmissdes radiofonicas, televisivas, eletrdnicas ou
da publicacéo por qualquer meio;

Il — a interdicAo das respectivas mensagens ou paginas de informacdo na rede
mundial de computadores.

8§ 4° Na hipbtese do § 2° (crimes cometidos através dos meios de comunicacdo
social), constitui efeito da condenacdo, apds o trénsito em julgado da decisdo, a
destruicdo do material apreendido.

Também o Pacto de S&o José da Costa Rica, apds proibir a censura prévia ao direito
de toda pessoa a liberdade de pensamento e de expressdo, determina que a lei deve proibir
toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou
religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia (art.
13.5).

Constata-se, portanto, que as garantidas liberdades de expressdo e de informacédo nédo
estdo imunes a responsabilidades, se exercitadas contra o0 contexto normativo da ordem
constitucional que afirma e assegura outros direitos e liberdades, sobretudo quando a
manifestacdo se destina a atentar contra a dignidade de outrem ou ao incitamento e a
discriminacdo, com a utilizacdo de expressdes®’’ provocadoras (Fighting words), o discurso
do 6dio (Hate speech), publicacBes xenofébicas ou incitacdo ao 6dio racial e pornografia,
sobretudo, a infantil.

Dai se retira a importancia dos direitos fundamentais para a vida democratica e de sua

278

coerente tutela® pela jurisdi¢do constitucional penal.

278 Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7716.htm, acesso em 20/10/2016.

2T MARTIN, Victor Gomez. Discurso del odio y principio del hecho. In Proteccion penal de la libertad de

expresion e informacion. Una interpretacion constitucional, 2012, p. 89-119.

2’8 KELSEN, Hans (1920). Vom Wesen und Wert der Demokratie. 1. Auf. In: JESTAEDT, Mathias; LEPSIUS,

Oliver (Hrgs). Verteidigung der Demokratie. Stuttgart: Mohr Siebeck, 2006, apud COSTA NETO, Jodo.
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3.6.1.2 Liberdade de expressdo versus discurso do 6dio

No emblematico caso contrapondo a “liberdade de expressao” ao “discurso do 6dio”
(Hate speech®”®), o Supremo Tribunal Federal demonstra que as liberdades publicas, ainda
que articularmente previstas sem ressalvas, encontram restricdes no texto constitucional e se
conformam ao tratado internacional do qual o Brasil € signatario.

1. Liberdade de expressdo versus manifestacbes de conteudo imoral que implicam

ilicitude penal

Denominado “Caso Ellwanger”, em que, dentre outros temas, foram discutidos os
limites da liberdade de expressdo e seu alcance, no caso da publicacdo de obras antissemitas.
Assim, o principio fundamental de manifestacdo do pensamento, em sua forma de expressao,
foi posto em “xeque”, vez que confrontado com a regra que estabelece punicdo, na forma da
lei, a qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XL1I).

De acordo com a maioria dos votos dos ministros, afirmou-se que ndo ha garantia
constitucional absoluta. As liberdades publicas ndo sao incondicionais, devendo, por isso, ser
exercidas de maneira harménica, observados os limites explicitos e implicitos®®® (fruto da
proporcionalidade e ponderagdo com outros direitos previstos na Constituigdo e nos tratados
de direitos humanos).

O Sr. Ellwanger, do Rio Grande do Sul, e o s6cio da editora gostariam de continuar
publicando textos, manifestando-se de opinido contraria & existéncia do holocausto®®.

No julgamento do HC 82.424/RS%?, de 17/09/2003, em que se levou ao Supremo
Tribunal questao relativa ao alcance do termo “racismo”, empregado pela Constituicao no art.

5°, XLII (o crime de racismo é inafiancavel e imprescritivel), e a puni¢do regrada no citado

Dignidade Humana. Visao do Tribunal Constitucional Federal Aleméo, do STF e do Tribunal Europeu, 2014,
p. 68.

2 CARVALHO RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos, 2014, p. 517: “O discurso de odio (hate
speech) consiste na manifestacdo de valores discriminatorios, que ferem a igualdade, ou de incitamento a
discriminagdo, violéncia ou a outros atos de viola¢ao de direitos de outrem”.

280 A ideia de limites implicitos no texto constitucional é dissonante com as ideias sustentadas neste trabalho,
cuja tese é a de que o texto constitucional especifica, determinadamente, as condutas incompativeis com um
direito posto. Quanto as questdes da proporcionalidade e ponderacdo entende-se que sdo pressupostos a serem
analisados pelo julgador, no caso concreto.

81 MENDES, Gilmar Ferreira. A Jurisdicdo constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a
igualdade. Disponivel em

www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portal StfAgenda_pt_br/anexo/munster_portl.pdf Acesso
em 30/06/14. “(II - Limites da tolerancia: os discursos do édio (Hate Speech)) [...] O tema &, sem dudvida, um
tanto paradigmatico, pois nos leva a questionar a respeito dos proprios limites da liberdade de expressdo, nos
obriga a refletir sobre a necessidade de diferenciar a tolerancia do dissenso e a examinar a impossibilidade de se
tolerar a intoleréncia , em vista de seu potencial disseminador do 6dio em sociedades democraticas”.

%82 Disponivel em wwuw.stf.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia/770347/habeas-corpus-hc-82424-rs. Acesso em
30/06/14
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artigo 20, da Lei 7.716/89, o Pleno denegou a ordem, aceitando a ideia de que o conceito de
racismo contempla, igualmente, as manifestacdes de antissemitismo, fundamentando, nos

termos da Ementa:

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros ‘fazendo apologias de ideias
preconceituosas e discriminatérias’ contra a comunidade judaica
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade.
[...]-13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetdo
imoral, que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo séo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica,
observados os limites definidos na prdpria Constituicdo Federal. O
preceito fundamental de liberdade de expressao ndo consagra ‘o direito a
incitacdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com 0s
direitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica.

Observa-se que o STF adota o conceito amplo de racismo, de cunho social, e ndo

bioldgico®.

3.6.2 Proibicdo de violar direitos fundamentais pessoais

Os bens juridicamente fundamentais da pessoa humana, elencados no art. 5°, X, com o
signo da inviolabilidade, sdo: a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. A
individualizacdo e o alcance juridico destes bens serdo estudados no capitulo seguinte.

Recorda-se que o Pacto de Sdo José da Costa Rica atribui competéncia a lei para fixar
responsabilidades ulteriores necessarias para assegurar: a) 0 respeito aos direitos ou a
reputacdo das demais pessoas; ou b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou
da saude ou da moral publicas (art. 13.2).

E quanto aos “deveres das pessoas”, o Pacto disciplina no art. 32: Correlagdo entre
deveres e direitos. 1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a
humanidade. 2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela

seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, numa sociedade democratica.

8 CARVALHO RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos, 2014, p. 604.
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3.6.3 A sancado civil por violagdo a direito alheio

O 06nus constitucionalmente imposto a quem, no exercicio do direito de informar,
extrapola a plenitude garantida, causando leséo, desnecessariamente, a direitos pessoais que
sdo também protegidos pela Constituicdo, € a sancdo civil cumulativa: a concessdo de

resposta, proporcional ao agravo e a indenizagao por dano material, moral ou a imagem.

3.6.3.1 Dever de concessdo de resposta, proporcional ao agravo

Artigo 5°, inciso V, 12 parte: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo.

O direito de resposta®® do ofendido, reflete com tanta ou maior clareza a zona
fronteirica sobre o uso indevido de um direito que desagua na ilicitude civil, por isso,
impondo um dever. O veiculo de comunicacdo que, por acdo destemida do jornalista,
injustamente, deliberadamente, lesiona o direito de outrem, tem o dever de nele (veiculo) abrir
0 espaco ao ofendido, para a devida resposta.

Ultrapassada a proibicdo de ndo agravar direito de terceiro, surge para este 0
direito/garantia de ilidir a informacdo publicada, replicando ou retificando a matéria
jornalistica, dando a sua real circunstancia do fato veiculado, nos mesmos moldes do utilizado
pelo emissor da noticia.

Tal direito ndo fica adstrito somente & resposta. E mais abrangente, impondo uma
resposta proporcional ao agravo sofrido. A palavra proporcional conota uma significacéo
juridica aberta, s6 podendo, portanto, ser aquilatada, mediante um sopesamento. Assim,
entende-se que, resposta proporcional ao agravo sofrido é aquela feita no mesmo veiculo

informativo, na mesma sec&o e do mesmo modo?®°.

84 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacdo e o direito difuso a
informagdo verdadeira, 2003, p. 115-122. FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicagao: teoria e
protecdo constitucional, 2004, p.231-235. MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral,
comentarios aos arts. 1° a 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, 2017,
p. 140-141.

%85 Merece ser relembrado o mais famoso caso do “direito de resposta” da historia brasileira: a empresa
jornalistica “O Globo”, no ano de 1992, publicou editorial o qual foi reproduzido na TV Globo, no Jornal
Nacional, acusando o entéo governador do Estado do Rio de Janeiro — Leonel Brizola — de sofrer de “declinio da
saude mental” e de “deprimente inaptiddo administrativa”. O Tribunal de Justica do RJ concedeu ao governador
o direito de resposta, levado ao ar no Jornal Nacional, de 15 de marco de 1994, do seguinte teor: “Todos sabem
que eu, Leonel Brizola, sé posso ocupar espago na Globo quando amparado pela Justica. Aqui, citam 0 meu
nome para ser intrigado, desmerecido e achincalhado perante o povo brasileiro. Ontem, neste mesmo Jornal
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A informacio que demanda uma resposta ou retificacdo esta bem definida no Pacto?®®

de S&o José da Costa Rica. O artigo 14 assegura o direito de retificagdo ou de resposta,
declarando que, toda pessoa atingida por informacdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu
prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em
geral, tem direito a fazer pelo mesmo 6rgdo de difusdo, sua retificagdo ou resposta nas
condigdes que estabeleca a lei. Tal retificacdo ou a resposta, ndo eximirdo, em nenhum caso,
das outras responsabilidades legais em que se houver incorrido.

Ademais, para garantir a efetiva protecdo da honra e da reputacdo a Convencao
determina que toda publicagdo ou empresa jornalistica, cinematogréafica, de radio ou televisdo,
deve ter uma pessoa responsavel que ndo seja protegida por imunidades nem goze de foro
especial.

O direito de resposta ou retificacdo do ofendido em matéria divulgada, publicada ou
transmitida por veiculo de comunicacao social esta disciplinado pela lei n° 13.188, de 11 de
novembro de 2015. Direito assegurado de modo gratuito e proporcional ao agravo.

Para os efeitos da Lei, matéria € qualquer reportagem, nota ou noticia divulgada por
veiculo de comunicacdo social, independentemente do meio ou da plataforma de distribuicéo,
publicacdo ou transmissdo que utilize, cujo conteldo atente, ainda que por equivoco de
informacéo, contra a honra, a intimidade, a reputagdo, o0 conceito, 0 nome, a marca ou a

imagem de pessoa fisica ou juridica identificada ou passivel de identificagdo. Entretanto, sdo

Nacional, a pretexto de citar o editorial de O Globo, fui acusado na minha honra e, pior, chamado de senil.
Tenho 70 anos, 16 a menos que o meu difamador, Roberto Marinho. Se é esse o conceito que tem sobre os
homens de cabelos brancos, que use para si. Ndo reconhe¢o no Globo autoridade em matéria de liberdade de
imprensa, e, basta, para isso, olhar a sua longa e cordial convivéncia com os regimes autoritarios e com a
ditadura que por 20 anos dominou 0 nosso pais. Todos sabem que critico, ha muito tempo a TV Globo, seu poder
imperial e suas manipulagdes. Mas a ira do Globo, que se manifestou ontem, ndo tem nenhuma relagdo com
posicdes éticas ou de principios. E apenas o temor de perder negécio bilionario que para ela representa a
transmissdo do carnaval. Dinheiro, acima de tudo. Em 83, quando construi a Passarela, a Globo sabotou,
boicotou, ndo quis transmitir, e tentou inviabilizar, de todas as formas, o ponto alto do carnaval carioca. Também
ai, ndo tem autoridade moral para questionar-me. E mais: reagi contra a Globo em defesa do Estado e do povo do
Rio de Janeiro que, por duas vezes, contra a vontade da Globo, elegeu-me como seu representante maior. E isto é
0 que nao perdoardo nunca. Até mesmo a pesquisa mostrada ontem revela como tudo na Globo é tendencioso e
manipulado. Ninguém questiona o direito da Globo mostrar os problemas da cidade. Seria, antes, um dever para
qualquer drgdo de imprensa. Dever que a Globo jamais cumpriu quando se encontravam no Palacio Guanabara
governantes de sua predilecdo. Quando ela diz que denuncia os maus administradores, deveria dizer, sim, que
ataca e tenta desmoralizar os homens publicos que ndo se vergam diante de seu poder. Se eu tivesse pretensdes
eleitoreiras de que tentam me acusar nao estaria, aqui, lutando contra um gigante como a Rede Globo. Fago-o0
porque ndo cheguei aos 70 anos de idade para ser um acomodado. Quando me insultam por minhas relacGes
administrativas com o Governo Federal, ao qual fago oposi¢éo politica, a Globo vé nisso bajulagéo e servilismo.
E compreensivel. Quem sempre viveu de concessdes e favores do poder pdblico ndo é capaz de ver nos outros
sendo os vicios que carrega em si mesmo. Que o povo brasileiro faca seu julgamento, e, na sua consciéncia
lucida e honrada, separe os que sdo dignos e coerentes daqueles que sempre foram servis e gananciosos™”.
Disponivel em http://www.pdt-rj.org.br/primeirapagina.asp?id=1112 Acesso em 20/04/2014.

286 www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf, acesso em 20-03-2016.
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excluidos da definicdo de matéria, os comentarios realizados por usuarios da internet, nas
paginas eletronicas dos veiculos de comunicagéo social.

O direito de resposta e o direito de acdo de reparagdo por dano moral do ofendido®®’,
ndo se ilidem pela retratacdo ou retificacdo espontanea, do veiculo de comunicacao, ainda que
a elas sejam conferidos os mesmos destaque, publicidade, periodicidade e dimensdo do
agravo. Em caso de republicacéo ou retransmissdo do agravo original, por outros veiculos, o
exercicio dos direitos pode ser efetivado de forma individualizada, em face de cada um deles.

Séo também titulares do direito de resposta: | — o representante legal do ofendido
incapaz ou da pessoa juridica; Il — o cdnjuge, descendente, ascendente ou irmdo do ofendido
que esteja ausente do Pais ou tenha falecido depois do agravo, mas antes de decorrido o prazo
de decadéncia do direito de resposta ou retificacao.

Sob pena de se caracterizar o interesse juridico para a propositura de acao judicial, a
resposta ou retificacdo deve ser divulgada, publicada ou transmitida, pelo veiculo de
comunicacéo social, no prazo de 7 (sete) dias, contado do recebimento do respectivo pedido.
Se 0 agravo € provocado por: | — midia escrita ou internet, a resposta ou retificacdo tera o
destague, a publicidade, a periodicidade e a dimensdo da matéria que a ensejou; Il — midia
televisiva ou radiofonica, a resposta ou retificacdo tera o destaque, a publicidade, a
periodicidade e a duracao da matéria que a ensejou.

Na delimitacdo do agravo, devera ser considerado o contexto da informagdo ou
matéria que gerou a ofensa. Todavia, € considerada inexistente, a resposta ou retificacdo cuja
divulgacao, publicacdo ou transmissdo ndo obedeca ao que a Lei dispde.

A reparacdo no ambito penal se da nos termos do art. 143, paragrafo Unico do Codigo
Penal: “Nos casos em que o querelado tenha praticado a calinia ou a difamacgao utilizando-se
de meios de comunicacdo, a retratacdo dar-se-a, se assim desejar o ofendido, pelos mesmos
meios em que se praticou a ofensa”.

Os pedidos de reparacdo ou indenizacdo por danos morais, materiais ou a imagem

serdo deduzidos em acgdo propria, salvo se o autor, desistindo expressamente da tutela

287 Artigo 3°: “[...] a ser exercido no prazo decadencial de 60 (sessenta) dias, contado da data de cada divulgagio,
publicacdo ou transmissdo da matéria ofensiva mediante correspondéncia com aviso de recebimento
encaminhada diretamente ao veiculo de comunicagdo social ou, inexistindo pessoa juridica constituida, a quem
por ele responda, independentemente de quem seja o responsavel intelectual pelo agravo”. § 30 “No caso de
divulgacdo, publicacdo ou transmissdo continuada e ininterrupta da mesma matéria ofensiva, 0 prazo sera
contado da data em que se iniciou o agravo”.
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especifica®®® de que trata a Lei, 0s requerer, caso em que O processo seguird pelo rito

ordinario.

3.6.3.2 Indenizacdo por danos

Artigo 5°, inciso V — é assegurado [...] indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem.

Artigo 5°, inciso X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacgéo pelo dano material ou moral decorrente da
sua violacao.

Pressuposto explicitamente consagrado na Constituicdo, como um dever limitador da
liberdade de informac&o jornalistica, é a imposicao da exigéncia de o agente de comunicacao
social que, exercendo este direito de forma abusiva e lesiva ao direito de outrem, indenizar os
danos causados.

Abuso de direito, como disse Ayres Britto® “figura tdo antiga quanto classica do
Direito Civil e que hoje se espraia pelas demais provincias juridicas como verdadeiro
obstaculo a utilizacdo excessiva da liberdade plena que o Direito confere aos homens em
varios setores da vida”.

Indenizacdo duplice, pois tanto pode alcancar os danos materiais (emergentes e lucros
cessantes), quanto os danos morais.

A responsabilidade civil indenizatéria se apresenta quando a informacéo jornalistica
produzida, violar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, causando um
dano material, moral ou a imagem (incisos V e X). Estes bens, juridicamente protegidos como
direitos fundamentais inviolaveis (a serem estudados no capitulo 1V), devem pairar
diuturnamente sobre a cabeca do jornalista, no exercicio da atividade informativa, como uma
“Espada de Damocles” a afasta-lo de movimentos mais afoitos ou desvairados no afé de
publicar.

As palavras, tal qual uma espada, tém dois gumes e podem ferir. Palavras ofensivas,

288 Art. 5°, § 20 “A agdo de rito especial de que trata esta Lei sera instruida com as provas do agravo e do pedido
de resposta ou retificagdo ndo atendido, bem como com o texto da resposta ou retificagdo a ser divulgado,
publicado ou transmitido, sob pena de inépcia da inicial, e processada no prazo maximo de 30 (trinta) dias, [...]".
%89 Acdo Direta e Inconstitucionalidade. ADI 4.451 MC-REF, de Relatoria do Ministro Ayres Brito Plenario.
DJE de 24-8-2012, j. 2-9-2010.

Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/constituicdo/artigoBd.asp?, acesso em 02/09/2017.

114



http://www.stf.jus.br/portal/constituição/artigoBd.asp

caluniosas, injuriosas ou difamatorias tém um objetivo, ferir. E, quando ferem juridicamente,
atingindo a honra, imagem, privacidade e intimidade de qualquer pessoa o emissor da
mensagem incorre na pratica de “ato ilicito”*®. Ilicitude que, como preconiza o Cédigo Civil,
de 2002, art. 187, também comete o “titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

O titular do direito subjetivo de informar jornalisticamente, no percurso do exercicio
da profissdo, tem diante de si, constantemente, uma sinaleira piscando em amarelo, nos
diversos cruzamentos da via midiatica, por onde também trafegam outros direitos, sejam 0s
individuais, como os de personalidade, ou coletivos, como da sociedade, a uma informagéo de
qualidade, sobretudo quando realca o interesse publico.

Exercitar um direito sem se preocupar com a observancia dos deveres a eles inerentes,
resulta, na certa, na pratica de conduta ilicita, violando direitos de terceiros e causando danos,
submetendo-se, destarte, a reparagdo deles.

In casu, recentemente, a revista Veja publicou e veiculou um extrato de depdsito
bancério, em valor de cerca de dois milhdes de francos sui¢os, depositado no Banco BSI, com
sede na cidade de Lugano, na Suica, atribuindo a titularidade da conta ao Senador da
Republica brasileira, o Senhor Romario, tendo, ainda, informado que a conta néo teria sido
declarada pelo Senador, a Justica Eleitoral, em 2014, na forma da lei. O Senhor Romério
viajou até a Suica, tendo coletado provas de ndo ser o titular da conta referida pela revista.

291

Informada, a Veja publicou nota”-, reconhecendo o erro por publicar o extrato falso,

pediu desculpas ao Senador e aos leitores, nos termos:

A nota do BSI dissipou todas as questdes a respeito do extrato. Ele é falso. [...]. Por
ter publicado um documento falso como sendo verdadeiro, Veja pede desculpas ao
Senador Romério e aos seus leitores. [...] Estamos revisando passo a passo 0
processo que, sem nenhuma ma-fé, resultou na publicacdo do extrato falso nas
paginas da revista, evento singular que nos entristece e est4d merecendo toda atencéo
e cuidado para que nunca mais se repita.

Segundo informa o Senador, em sua conta no Twitter: “O processo continua! Estou
pedindo na justica R$ 75 milhdes por danos morais e direito de resposta na edicdo impressa
da revista”®.

O caso especifico demonstra como estd posta e assegurada esta liberdade pela

%0 CC/2002, art. 187. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. CC/2002, art. 927. Aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

21 Disponivel em www.espn.uol.com.br/noticia/533723_romario_processa_revista, acesso em 10/05/2016.

2% Disponivel em www.espn.uol.com.br/noticia/533723_romario_processa_revista, acesso em 10/05/2016
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Constituicdo. Comprovado, posteriormente, que a informacdo veiculada ndo guardava a
minima coeréncia com a realidade fatica, ndo bastard a midia, simplesmente apresentar um
pedido de desculpas. Submetido o litigio a apreciacdo do Judiciario, o aplicador do direito
deverd sopesar os fatos, aplicando, para tanto, devidamente, o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade para melhor aquilatar/dimensionar a lesdo e decidir,
tanto sobre a medida assecuratoria do ofendido ao direito de resposta, quanto a reparacéo civil
pelos danos sofridos (quantum). Cabe, portanto, ao julgador, definir as medidas adequadas e
necessarias para a reparacdo dos danos ao ofendido, pela veiculacdo pela midia de noticia
acodada, impertinente e comprovadamente ofensiva do direito de outrem.

Ademais, tém sido muito frequentes acBes indenizatérias, envolvendo portais de
noticias na internet, cujo posicionamento do Superior Tribunal de Justica, se entende
relevante registrar.

Quando o meio de comunicacdo social divulgador da informacdo € a Internet, a acdo
indenizatoria por informacdo ofensiva a direitos de personalidade ora é analisada na
perspectiva do Codigo Civil, art. 927, paragrafo unico, que estatuiu uma clausula geral da
responsabilidade objetiva pelo risco®?; ora com base no Cédigo de Defesa do Consumidor®®*
(Lei n° 8.078/1990), art. 14, 8§ 1° combinado com o art. 17; ora com base no Marco Civil da
Internet (Lei n® 12.965/2014).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) editou a Simula n° 221, reconhecendo que sdo
civilmente responsaveis pela reparacao de dano derivado de publicacédo pela imprensa, tanto o
autor da matéria quanto o proprietario do respectivo veiculo de divulgacéo.

A proposito, no Recurso Especial 1.381.610/RS, de relatoria da Ministra Nancy

Andrighi®®®, assim restou ementado:

DIREITO CIVIL. INTERNET. BLOGS. NATUREZA DA ATIVIDADE.
INSERCAO DE MATERIA OFENSIVA. RESPONSABILIDADE DE QUE (SIC)
MANTEM E EDITA O BLOG. EXISTENCIA. ENUNCIADO N° 221 DA
SUMULA DO STJ. APLICABILIDADE.

23 CC, art. 927: “Aquele que por ato ilicito (art. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem” (sem grifo no original).

24 CDC, art. 14: “O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos. § 1°. O servigo é defeituoso quando ndo fornece a
seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as
quais: 1 — 0 modo de seu funcionamento; Il — o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; Il — a
¢época em que foi fornecido”. Art. 17: “Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se todas as vitimas do evento”.

2% REsp 1.381.610/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 03/09/2013, DJe 12/09/2013.
Disponivel em  www.stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24165182/recurso-especial-resp-1381610-rs-2013,
acesso em 14/06/2016.
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1. A atividade desenvolvida em um blog pode assumir duas naturezas distintas:
(i) provedoria de informacéo, no que tange as matérias e artigos disponibilizados no
blog por aquele que o mantém e o edita; e (ii) provedoria de conteido, em relagédo
aos posts dos seguidores do blog.

2. ]

3. O enunciado n° 221 da Sumula do STJ incide sobre todas as formas de
imprensa, alcancando, assim, também os servicos de provedoria de informacéo,
cabendo aquele que mantém blog exercer o seu controle editorial, de modo a evitar a
insercdo no site de matérias ou artigos potencialmente danosos.

Além do mais, também as ofensas postadas por usuarios como comentarios a noticias
veiculadas em portal eletronico, sdo consideradas como prestagéo de servico defeituoso para a
caracterizacdo da responsabilidade solidaria dos servidores de conteido que néo
providenciarem a exclusdo do contetido ofensivo, apés notificacdo judicial®®®.

Assim, constatado em juizo, posteriormente, que a noticia veiculada por qualquer
meio, enquanto empresa jornalistica da area de comunicagdo social (radio, televisdo, internet,
impresso), provocou danos a direitos de personalidade de terceiro, tanto o veiculo divulgador
da informacdo quanto o autor da noticia sdo solidariamente responsaveis perante a vitima. Eis
que em causa, direitos fundamentais contrapostos que sé podem ser ponderados

concretamente, para determinacdo da responsabilidade civil.

3.7 As restricBes temporarias a liberdade de informacdo jornalistica, em situacdo de
“estado de sitio”

Sobrelevando internamente, determinadas circunstancias, o Estado assegurador,
garantidor de direitos da sociedade, passa, ele proprio, a precisar dessa sociedade, para sua
defesa e das InstituicGes Democraticas que o compdem. Agora, € a sociedade que, mediante
determinadas e clausuladas condicdes®®’, cede ao Estado o poder de suspender certas e
especificas garantias das pessoas que a ele cabia assegurar.

A suspensdo temporaria de garantias esta prevista no Pacto de Sdo José da Costa Rica,
em seu artigo 27 (na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situacéo).
Entretanto, prescreve o inciso 2: As disposi¢des precedentes ndo autorizam a suspensao dos

direitos determinados nos seguintes artigos:

3 (Direito ao Reconhecimento da Personalidade Juridica), 4 (Direito a Vida), 5

2% REsp 1.352.053/AL, Min. Rel., Paulo de Tarso Sanseverino, julgamento 24/03/2015, Terceira Turma,
publicagdo DJe 30/03/2015, disponivel em,
www.stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178327855/recurso-especial-resp-1352053-al, acesso em 14/06/2016.
#7 CRFB/88, art. 138. O decreto do estado de sitio indicara sua duragdo, as normas necessarias a sua execugao e
as garantias constitucionais que ficardo suspensas, €, depois de publicado, o Presidente da Republica designara o
executor das medidas especificas e as areas abrangidas.
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(Direito a Integridade Pessoal), 6 (Proibicdo da Escraviddo e Serviddo, 9
(Principio da Legalidade e da Retroatividade), 12 (Liberdade de Consciéncia e de
Religido), 17 (Protecdo da Familia), 18 (Direito ao Nome), 19 (Direitos da
Crianca), 20 (Direito a Nacionalidade) e 23 (Direitos Politicos), nem das garantias
indispensaveis para a protecao de tais direitos.

Pela vigente Constituicdo brasileira, uma dessas condi¢bes suspensivas é quando
ocorre, internamente, casos>® de comocdo grave de repercussdo nacional ou a comprovada
ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa®®, em que se delegou ao Presidente
da Republica, nas condices constitucionalmente estabelecidas®®, o poder de decretar uma
medida dréastica, denominada de estado de sitio e, na forma da lei, temporariamente®”,
restringir’®: a prestacdo de informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifuséo e televiso.

Deste modo, observando o disposto na Constituicdo, a decretacdo de medida capaz de
suspender as garantias constitucionais relativas a liberdade de imprensa, radiodifusdo e
televisdo, enquanto medida restritiva de direito fundamental, s6 pode ser aplicada,
temporariamente, e durante o estado de sitio. Tendo, ainda, o constituinte, de forma direta,
tracado todo o procedimento para a sua aplicacéo, além de atribuir ao Congresso Nacional**®
(comissdo formada por cinco membros) a misséo de acompanhar e fiscalizar a execucao,
implicando em responsabilidade, qualquer ilicitude cometida pelos executores ou seus
agentes.

Procedimento no qual se pode vislumbrar, claramente, a indicacdo de que, tanto o

decreto presidencial quanto a lei restritiva a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisao

2% CRFB/88, art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de
Defesa Nacional, solicitar ao Congresso nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos de: | —
comocao grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida tomada
durante o estado de defesa; [...].

% CRFB/88, art. 136: O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de
Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes proporcées na natureza.

0 CRFB/88, art. 137, Paragrafo Unico: O Presidente da Republica, ao solicitar autorizacdo para decretar o
estado de sitio ou sua prorrogacdo, relatard os motivos determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional
decidir por maioria absoluta. CRFB/88, art. 138. O decreto do estado de sitio indicara sua duragdo, as normas
necessarias a sua execucdo e as garantias constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de publicado, o
Presidente da Republica designara o executor das medidas especificas e as areas abrangidas.

%1 CRFB/88, art. 138, § 1°. O estado de sitio, no caso do art. 137, I, ndo podera ser decretado por mais de trinta
dias, nem prorrogado, de cada vez, por prazo superior; [...].

%02 CRFB/88, art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderéo ser
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: [...]; Ill — restricdes relativas a inviolabilidade da
correspondéncia, ao sigilo das comunicaces, a prestacdo de informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifuséo
e televisdo, na forma da lei.

%03 CRFB/88, art. 141 Cessado o estado de defesa ou o estado de sitio, cessardo também seus efeitos, sem
prejuizo da responsabilidade pelos ilicitos cometidos por seus executores ou agentes. Paragrafo Unico. Logo que
cesse 0 estado de defesa ou o estado de sitio, as medidas aplicadas em sua vigéncia serdo relatadas pelo
Presidente da Republica ao Congresso Nacional, com especificacdo e justificacdo das providencias adotadas,
com relagdo nominal dos atingidos e indicagdo das restri¢des aplicadas.
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devem observar a aplicacdo do principio da proporcionalidade: (a) a medida restritiva de
direitos deve ser instrumentalmente apta a favorecer a implantagdo de um fim
constitucionalmente legitimo (adequada para restabelecer a ordem); (b) a medida restritiva
empregada seja a menos onerosa para os direitos (necessaria para restabelecer a ordem); (c) o
proveito que se obtém a partir da implementacéo do fim que justifica a medida restritiva deve
compensar 0s sacrificios que esta acarreta (proporcionalidade em sentido restrito o

restabelecimento da ordem)®®.

3.8 Meios de comunicagéo social: organizacdo empresarial

O Constituinte brasileiro de 1988, de forma pioneira e organicamente dissociada das
ConstituicOes anteriores, como a Carta de 1969, deixou evidente sua preocupagdo com a
Comunicacdo Social, ao inscrevé-la no Titulo VIII, Da Ordem Social®®, Capitulo V, nos
artigos 220 a 224.

Reconhecidamente abeberada na Constituicdo Portuguesa, de 1976, desta se distancia,
separando a Comunicagdo Social realizada através dos “meios de comunicacao social” (art.
220 e seguintes), das liberdades individuais e coletivas — as denominadas liberdades puablicas,
enquanto liberdade de expressdo: (i) de manifestacdo do pensamento (art. 5° 1V), (ii) de
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo (art. 5° IX) —,
inscritas no Capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.

Em virtude de sua dimensdo social, esta modalidade de comunicacao esta vinculada a
estrutura empresarial, cuja propriedade restou estabelecida, de modo privativo, a dois
seguimentos (art. 222): (i) empresas constituidas por brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de dez anos ou (ii) empresas constituidas por pessoas juridicas organizadas sob as leis
brasileiras e com sede no pais. Em qualquer dos casos, pelo menos setenta por cento do
capital total e do capital votante destas empresas devem pertencer, direta ou indiretamente, a
brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, a quem cabe a gestao das atividades e

a responsabilidade pelo conteudo da programacao.

%04 SANTOS, Aricé Moacyr Amaral. O estado de emergéncia, p. 32, apud SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo, 2007, p. 761: “como o conjunto ordenado de normas constitucionais, que,
informadas pelos principios da necessidade e da temporariedade, tem por objeto as situagdes de crise e por
finalidade a mantencga ou o restabelecimento da normalidade constitucional”.

05 CRFB/1988. TITULO VIII — DA ORDEM SOCIAL: Capitulo | — Disposicdo Geral; Capitulo Il — Da
seguridade Social; Capitulo Il — Da Educagdo, da Cultura e do Desporto; IV — Da Ciéncia e Tecnologia;
Capitulo V — Da Comunicagédo Social.
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Empresas que ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou
oligopélio (art. 220, § 5°)>.

Comunicacdo Social, constitucionalmente organizada sob dois regimes juridicos
distintos. Enquanto a midia radiodifusora (televisao e radio) foi atribuido regime juridico dos
servicos publicos (CF, arts. 21, XI e 223)*, que também podem ser prestados por
particulares por meio de concessdo, permissao ou autoriza¢do da Unido, em carater precario e
por prazo determinado, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal, a midia impressa (escrita ou eletronica) alem de ser atribuida natureza
juridica privada, resta estabelecido que a publicacdo independe de licenca de autoridade (art.
220, § 6°)°%,

E dever das emissoras de radio e televisio, na producdo e programacdo de suas
atividades, atender a principios como: | — preferéncias e finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas (sem grifo no original); [...]; IV — respeito aos valores éticos e sociais
da pessoa e da familia (CF, art. 221), cabendo a lei federal®®® “estabelecer os meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221 [...]” (CF, art. 220, §
30, ).

Do exposto, deflui-se que o Constituinte foi mais cauteloso com a midia radiodifusora
do que com a midia impressa. O que denota sentido, em virtude do maior alcance e rapidez da

comunicacdo via radiodifusao.

%6 CRFB, art. 220, § 5% Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de
monopolio ou oligopolio.
%7 CRFB, art. 21: Compete & Uni&o: XI — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessio ou
permissdo, os servigcos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servigos, a
criacdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais. Art. 223: Compete ao Poder Executivo outorgar e
renovar concessdo, permissdo e autorizacdo para o servico da radiodifusdo sonora e de sons e imagens,
observado o principio da complementaridade dos sistemas privado e publico estatal.
%08 CRFB, art. 220, § 6° A publicagdo de veiculo impresso de comunicacéo social independe de licenca de
autoridade.
309 CRFB, art. 48: “Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da Republica [...] dispor sobre
todas as matérias de competéncia da Uniéo, especialmente sobre: XIl — telecomunicacdes e radiodifusdo”.
Lamentavelmente, o disposto no art. 220, § 3°, 11, ainda n&o foi complementado por lei.
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3.9 Avancos da constituicdo brasileira quanto ao tema da comunicagéo social

A vigente Constituicdo brasileira se distancia, inova e avanca em relacdo aos
Diplomas estudados anteriormente, ao introduzir um capitulo proprio para tratar da
Comunicacdo Social, em seu aspecto de informacdo jornalistica; ao estabelecer a estrutura
organizacional dos meios de comunicagdo social e proibir a formacdo de monopolio ou
oligopdlio; ao atribuir regimes juridicos distintos a midia radiodifusora (servigos publicos) e a
midia impressa (natureza privada); e ao elencar principios que a midia radiodifusora deve
observar na producdo e programacao de suas atividades.

Direito assegurado aos meios de comunicagdo social e aos jornalistas, de informar,
plenamente, fruto do reconhecimento estatal da importancia da informacdo de massa para a
formacdo da sociedade democratica e pluralista.

Distingue-se, ainda, ao preceituar a irrestringibilidade infraconstitucional das
liberdades de comunicacdo social, por qualquer meio ou forma, como a manifestacdo do
pensamento, a criacdo, e a informacdo, liberdades que se regem pelo que a propria
Constituicdo inscreve; quando dedica um articulado préprio a liberdade de informacdo
jornalistica, comunicacdo em sentido estrito, a veiculacdo de noticia, remetendo a especificos
direitos individuais disciplinados no artigo 5°, que os meios de comunicagdo e seus agentes
devem observar e, reiterando a proibicdo ao legislador ordinério de criar embaragos a essa
liberdade; inova ao proibir a censura qualificada pela natureza politica, ideoldgica e artistica;
e se aproxima da Constituicdo italiana quando prescreve que a publicacdo de veiculo impresso
de comunicacéo independe de licenca de autoridade.

Ao assegurar a todos o acesso a informacdo, enquanto direito de se informar e ser
informado, ja especifica para o legislador o contetdo das informacbGes que podem ser
ressalvadas de acesso aos meios de comunicacao, isto é, aquelas informac6es cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca do Estado e da sociedade; acesso a informacdo garantido,
inclusive, a processos judiciais, sempre que prevalecer o interesse publico a informacao.
Assegura o resguardo do sigilo da fonte, sem reserva de lei. Ademais, preceitua os deveres
dos meios de comunicagdo social: o dever de se identificar e de ndo violar direitos alheios.
Impde a sancéo para o caso de violagdo de direitos alheios: o direito de resposta do ofendido e
a responsabilidade civil do infrator pelo dano provocado.

Ao nomear a liberdade de informagdo jornalistica, com a qualidade de ‘plena’, a

Constituicdo espanca a pretensdo, de quem quer que seja, de dar a noticia qualquer
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adjetivacdo, como verdadeira, honesta, etc., ou de pretender limitar esta liberdade além do que
a propria Constitui¢do ja determina. O direito de acesso a informag&o, o direito de manter em
sigilo a fonte informativa e as sancdes fixadas para o caso de violacdo a direitos alheios,
formam os pilares da liberdade informativa, que pode ser exercida pelos meios de
comunicacdo social com plenitude, pois, livre de restricdo legislativa, de censura, de
embaraco, e de autorizacdo de autoridade.

Todavia, omitiu-se o constituinte patrio de assegurar aos jornalistas, o direito de nao
ser molestado por suas opinides, tal qual determinado pela Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, de 1948, em seu artigo 19, ou ainda, de prescrever, como o faz a Convengéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 1969, em seu artigo
13.2, que a liberdade de informacdo jornalistica ndo pode estar sujeita a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores.

Entretanto, quando a Constituigdo dispde que “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°. § 2°),
é forcoso reconhecer que a norma citada equipara as normas de direito interno e as de direito
internacional. Tendo o Brasil aderido as Convencdes referidas®’, apesar de divergéncias®*,
tem-se que os dispositivos dessas Convengdes integram a Constituicdo vigente.

Apesar de todo o arcabouco normativo constitucional e internacional sobre a
liberdade de informacéo jornalistica, no Brasil, como ja referido, esta atividade se constitui
em uma profissdo de risco. E, quando a noticia envolve agentes politicos ou publicos, a sua
veiculacdo ainda tem sido bastante sacrificada, sobretudo por juizes de primeira instancia,

como se Vera no capitulo V.

319 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, por ato de 25 de setembro de 1992 e ao Pacto de S&o José da
Costa Rica, em 09/07/1992, promulgado pelo Decreto n°® 678, de 06/11/1992, em vigor a partir de 25/09/1992,
data da ratificacdo.

S1l«[_.] parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de ‘supralegalidade’ aos tratados e
convencOes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos
seriam infraconstitucionais, porém diante de seu carater especial em relagdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo de ‘supralegalidade. [...]”. Min. Gilmar Mendes, RE
466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe n°® 104, divulg. 04/06/2009, pub. 05/06/2009, p. 21. Disponivel em
www.redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc, acesso em 15/05/2016.
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3.10 Efetividade das normas constitucionais sobre a liberdade de comunicacéo social

A forca normativa dos enunciados do art. 220, é tdo relevante, que o ordenamento
juridico brasileiro ndo se ressente da falta de lei ordinaria para regulamentar a liberdade de
informacdo jornalistica. N&o é que a Constituicdo tenha obstado a sua regulamentacéo, é que,
uma lei para tratar da matéria terd por conteldo a repeticdo das normas que a prépria
Constituicao disciplina. Tentativas de regulacdo da midia tém surgido no Congresso Nacional,
mas ndo tém logrado éxito. Em virtude do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, na
ADPF, n° 130, que revogou a Lei de Imprensa, qualquer regulacdo que fuja ao que a
Constituicdo preceitua, por certo, seré tida por inconstitucional pela Suprema Corte.

As normas dispostas no art. 220, e seus paragrafos, ao assegurar a midia social a
plenitude da liberdade de informacdo, com responsabilidade, por elas mesmas, dao
sustentabilidade e efetividade ao exercicio dessa atividade, voltada a informar a sociedade
para que esta, uma vez informada possa participar melhor do dialogo social para o
desenvolvimento, quer de cada um de seus membros, quer na consolidacdo da jovem
democracia nacional. Entretanto, o direito de resposta do ofendido por matéria divulgada,
publicada ou transmitida por veiculo de comunicacdo social, se ressentia de regulamentacéo,
0 que foi solucionado com a Lei n° 13.188, de 11 de novembro de 2015.

Ademais, quando o Supremo, em deciséo colegiada com forca vinculante, assenta que,
pela vigente ordem constitucional brasileira, liberdade de informacéo e democracia sdo irmas
siamesas — liberdade de expressdo como maior expressao de liberdade, porquanto quem quer
que seja pode dizer o que quer gque seja — tal afirmacdo tem significativo impacto social, pois
configura a liberdade de informag&o, ndo apenas como um pilar da democracia, mas como um
pilar visivel para a afirmacéo e continuidade da democracia nacional.

E fato, ndo se descura, que a participacdo da sociedade na conducdo dos rumos da
democracia patria ainda deixa muito a desejar, ja que amplamente manifestada apenas pelo
exercicio do voto. Seja porque ainda existe uma concentragdo dos meios de comunicacdo em
grandes cidades, seja pela prépria condi¢do de incapacidade participativa nos designios do
Estado, de grande parte da populacéo brasileira. Em um pais de extensdo continental como o
Brasil, em que a administragdo da coisa publica ndo é levada muito a sério por algumas
personalidades publicas, haja vista o noticiario diario, nominando agentes politicos e agentes
publicos, cujas condutas sdo incompativeis com o exercicio da funcdo publica, a populagdo

tende a esquecer, facilmente, e reconduz aos cargos publicos os mesmos politicos.
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Porém, ndo contasse 0 pais com a garantia constitucional da liberdade de comunicacgéo
da midia social, como instituto juridico apropriado para dar sustentabilidade ao Estado
Democratico de Direito, por certo, esta democracia seria, ainda, muito mais fragil.

Dispositivos constitucionais que, dada a forga normativa da Constituicdo sdo aplicados
e referendados pela Corte Suprema deste pais nos moldes como afirmados pelo constituinte de
1988, tanto em sua dimens&o objetiva, institucional, garantia estatal a entidades juridicamente
constituidas para comunicar a sociedade fatos relevantes e de interesse desta, quanto
subjetiva, pela garantia individual da manifestacdo de pensamento em sua mais completa
magnitude comunicativa, de expresséo, criagdo, informacéo, opinido e ideias, por qualquer
meio, além de, sobretudo, o direito de se informar e ser informado, para bem se desincumbir
da funcdo. Liberdade de informar respaldada pela liberdade de procurar a informacéo.

Entretanto, a reniténcia de muitos juizes de primeira instancia, em entender a extensao
e importancia desse instituto juridico, para a efetividade da democracia pétria, ainda coloca
em xeque o seu pleno exercicio pela midia, quando imp&e medidas judiciais arbitrarias que
impedem a livre circulacdo de noticias, sob o argumento de ameaca de lesdo a direitos de

personalidade alheia. Assunto a ser retomado posteriormente.

3.11 Uma leitura sintética das normas sobre a liberdade de informacéo jornalistica

Em sintese, as normas que disciplinam a liberdade de informacéo jornalistica podem

ser assim traduzidas:

(i) A liberdade de informacdo jornalistica, em qualquer veiculo de comunicacao
social, é plena, assim, nenhuma lei contera dispositivo que restrinja (art. 220,
caput), embarace (art. 220, § 1°) ou censure (art. 220, § 2°) o seu exercicio, ou
estabeleca licenca de autoridade para a publicacdo de veiculo impresso (art.
220, 8§ 6°), desde que: a) A informagdo ndo tenha conteudo discriminatério ou
atentatério dos direitos e liberdades fundamentais (art. 220, c/c art. 5°, XLI); b)
A informacdo ndo seja utilizada para a préatica do racismo (art. 220, c/c art. 5°,
XLII); ¢) A informagdo nédo viole a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas (art. 220, § 1°, 22 parte, c/c art. 5°, X).

(if) A violacdo do disposto no art. 5°, XLI, serd punida na forma da lei. A violagéo ao

disposto no art. 5°, XLII, constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
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pena de reclusdo, na forma da lei. A violagdo de qualquer dos direitos pessoais
implica nas sangdes cumulativas: indenizacdo pelo dano material, moral ou a
imagem (art. 220, § 1°, 22 parte, c/c art. 5°, V e X) e concesséo do direito de
resposta, proporcional ao agravo (art. 220, 8§ 1°, 22 parte, c/c, art. 5°, V).

(iii) S&o garantias do titular da liberdade de informacdo jornalistica, art. 220, § 1°, 22
parte: (a) a livre manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato (art.
5° 1V); (b) liberdade de exercicio da profissdo, atendidas as qualificacGes
profissionais que a lei estabelecer (art. 5°, XII1); (c) o acesso a informacao (art.
50, XIV), na forma da lei, nos érgéos publicos, (art. 37°, 3°, II), ressalvadas
aquelas, cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado
(art. 5°, XXXIII), e no Poder Judiciario, ressalvados os atos processuais
sigilosos por disposicdo legal (art. 5°, LX, c/c art. 93, 1X); e (d) o resguardo do
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

(iv) Na anormalidade do Estado de Sitio, restri¢des legais temporarias a prestacdo de

informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifuséo e televisdo (art. 139, ).
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CAPITULO IV - DIREITOS DE PERSONALIDADE COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

4.1 Consideraces preliminares: breve corte necessario
4.1.1 Pessoa

O conceito juridico de pessoa tem uma interessante evolugdo®2. Originariamente,
significando homem. Mais tarde, o conceito de pessoa assume um significado técnico, porém
a partir da ideia de homem; homem, enquanto ser humano real, o qual se torna pessoa, para 0
direito, isto é, um(a) personagem da cena juridica, portador de direitos e obrigacGes: homo
naturae, persona iuris civilis vocabulum®?, Funde-se a ideia de ‘pessoa’ com aquela mais
abstrata de ‘sujeito de direito’, advinda do uso que faziam os juristas medievais para explicar
o0 tratamento juridico dado as universitates (coletividade), consideradas como personae fictae,

como se fosse ‘homem’, portanto, uma fic¢ao juridica.

4.1.2 Direito de Personalidade: direito geral ou direitos singulares

Durante os séculos XVI e XVII*Y falava-se da integracdo de um direito geral de

315

personalidade’™>, inclusive, tendo surgido o conceito de ius imaginis, afirmando-se o direito

812 CAMPOS, Diogo Leite de. Nos. Estudos sobre o Direito das Pessoas, 2004, p. 16: “A raiz dos direitos da
pessoa (privados e pUblicos) esta inserida no cristianismo, ao determinar este a ‘dessacralizagdo’ da natureza e da
sociedade, libertando o homem de ser objeto para o transformar em sujeito, portador de valores (pessoa)”.

313 ibidem, p. 14: “Mas a descoberta da propria subjectividade era desprovida de todas as suas potencialidades
enquanto nao se referisse também ao ‘outro’ sujeito, idéntico e fundamentante do proprio eu. Quando se atingiu
a diferenca/igualdade entre o eu e o eles, abriu-se o caminho para a categoria de pessoa”.

314 ibidem, p. 42: “Nos séculos XVI e XVII, a multiplicidade de confissdes religiosas em diversos Estados
Europeus, sobretudo nos alemées, levaram a firmar, em bases mais solidas, a liberdade religiosa. Partindo-se do
direito ‘tradicional’ de resistir ao tirano, fundado no conceito de um contrato entre governantes e governados,
chegou-se naturalmente a afirmagao do direito do individuo a liberdade de consciéncia. Liberdade que constitui a
raiz de todas as liberdades politicas”.

315 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela, p. 38: “O renascimento e, principalmente,
0 humanismo, que vinha se impondo a partir do século XVI, alavancaram novas idéias, que ja fermentavam
desde o recrudescimento da Baixa Idade Média, conduziram os juristas da época a formulacdo do direito geral de
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sobre o préprio corpo®'®,

No século XVIII*Y, a doutrina do direito natural desenvolveu a ideia da tutela dos
direitos individuais e a nocdo de dignidade da pessoa humana, concentrada na desigualdade
diante da lei mantida pelo sistema politico, nas limitacdes as pessoas e a propriedade, nas
intervencdes arbitrarias dos governantes, no afastamento da participacéo popular e, sobretudo,
na intoleréncia religiosa.

As Declaragdes®? instituiram os direitos do homem. Contudo, direitos desprovidos de
tutela, por isso, inconsistentes. Embora tivessem sido proclamadas a liberdade e a igualdade
perante a lei, na realidade os seres humanos néo eram, nem livres, nem iguais.

O Cédigo Civil Francés®!® — Cédigo Civil Napoleonico, de 1804 —, o instituto juridico
representante natural da revolucdo, voltado para a protecdo do patrimoénio e das relacdes
contratuais, portanto, de acentuado individualismo®®, conteve regras sobre a igualdade e
capacidade juridica (art. 8°) e a obrigatoriedade de reparacdo de quaisquer danos ocasionados
culposamente a outrem (art. 1382°)*!, Mas sem qualquer preocupacdo com a protecéo a
pessoa humana, em suas prerrogativas essenciais enquanto participe e membro da sociedade.

A forca do liberalismo econdmico reinante no século XIX, ultrapassa o jusnaturalismo
racionalista, e instala nos Cddigos, o positivismo juridico, que no sentir de Capelo de
Souza®*, no afa de consubstanciar o direito na vontade do Estado, através da maxima ““ius est
quod iussum est”, acabou por afirmar a relevancia tao s6 de determinados direitos especiais de

personalidade (ao nome, a integridade fisica e a honra), baseados na ideia de que apenas esses

personalidade, como um ius in se ipsum, surgindo as primeiras no¢des de direito subjetivo e a existéncia de um
poder de vontade individual”.

316 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela, p. 38: dominus membrorum suorum
nemovidetur. O direito ao corpo como direito de propriedade.

317 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, I. Introdugéo, Fontes do Direito, Interpretacio da
Lei, Aplicagdo das Leis no Tempo, Doutrina Geral, 2012, p. 133-134: “A primeira codificagdo moderna é,
normalmente, reportada ao Codigo Civil francés de 1804 ou Cddigo Napoledo. Possibilitado pela segunda
sistematica, o0 Codigo Napoledo surgiu na sequéncia de um imenso trabalho levado a cabo durante os séculos
XVII e XVIII e que visou o conhecimento e o redimensionar do material juridico-civil. Quer os jurisprudentes
elegantes do Humanismo — Cuiacius e Donellus — quer, sobretudo, Domat e Pothier tiveram um papel
fundamental nesse dominio; o seu labor ficaria assim conhecido por pré-codificacdo francesa”.

318 Estados Unidos da América: Declaracéo de Direitos da Virginia, de 1776; Declaracéo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, de 1776; Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 1787. Franca:
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789.

319 MOTA PINTO, Paulo. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada. BFD 69 (1993), p. 494,
nota 43: “Em Franga, onde os direitos de personalidade sdo ‘uma criag@o pretoriana’ [...], tanto quanto sabemos,
o direito geral de personalidade ndo é conhecido — ao que ndo sera também estranha a amplitude do art. 1382.°
do Code Civil, e, porventura um certo sincretismo do conceito de faute, abrangendo a ilicitude e a culpa”.

320 CORDEIRO, Anténio Menezes. Op. Cit, p. 78: “a pessoa, enquanto individuo carece de bens que movimenta
para sobreviver e se expandir™

%L CAPELO DE SOUSA, Rabindranath VV.A. O Direito Geral de Personalidade, 1995, p. 70

%22 |bidem, p. 81.

127



constituiriam verdadeiros direitos subjetivos, por isso, admitidos pelo poder legislativo do
Estado.

Assim, via de regra, previam a ressarcibilidade por dano ndo patrimonial, somente
mediante previsdo legal, resultando na protecdo a pessoa, no campo do direito criminal
(injuria, calinia e difamacao).

O reflexo patrimonialista do liberalismo econdmico nas codificagfes igualava
personalidade e capacidade juridica. Personalidade passou a ser entendida como atributo
juridico que permitia as pessoas capazes a possibilidade de encetar relacdes juridicas, sendo,
por isso, reconhecidas como sujeitos de direitos e deveres, na ordem estatal.

Raz&o pela qual, o direito de personalidade restou adormecido por muitos anos,
cabendo a teoria dos direitos de personalidade desenvolvida pela jurisprudéncia de tribunais e
seguida, com discutidas relutancias pela doutrina, Ihe atribuirem o merecido relevo. A partir
do desenvolvimento da teoria dos direitos de personalidade “comecou para o mundo, nova
manha do direito™*%,

E afirmacdo corrente na literatura juridica que a teoria dos direitos da personalidade
deveu-se a doutrina civilista alemd da segunda metade do seéculo XIX, entre cujos

doutrinadores despontou Gierke3**

, impondo-se a corrente negativista capitaneada por
Savigny®® — que negava a sua existéncia, sob o argumento da impossibilidade da existéncia
de direito do homem sobre a sua propria pessoa, 0 que levaria a incongruéncia de ser o
homem, a um s6 tempo, sujeito e objeto de direito e até mesmo a legitimar o suicidio.

Por isso se diz que a denominagdo “direitos da personalidade” surgiu tardiamente na
dogmatica juridica, sendo sufragada para limitar conotacdo genericamente compartilhada com

outras designacdes recorrentes, como: direitos humanos, direitos fundamentais, liberdades

%22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, 1955, v. 7, p. 6, apud,
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada, 2007, p. 8.

%24 OTTO VON GIERKE, Deutsches Privatrecht, 1 (1895), 702-703, apud CORDEIRO, Anténio Menezes.
Tratado de Direito Civil Portugués. v. I. Parte Geral. Tomo I, 2005, p. 373:“Chamamos direitos de
personalidade aos direitos que concedem ao seu sujeito um dominio sobre uma parte da sua propria esfera de
personalidade. Com este nome, eles caracterizam-se como ‘direitos sobre a propria pessoa’, distinguindo-se com
isso, através da referéncia a especialidade do seu objecto, de todos os outros direitos. Os direitos de
personalidade distinguem-se, como direitos privados especiais, do direito geral da personalidade, que consiste na
pretensdo geral, conferida pela ordem juridica de valer como pessoa. O direito de personalidade é um direito
subjectivo e deve ser observado por todos”. Cfr. MOTA PINTO, Paulo. O direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada. BFD 69 (1993), p. 492, nota 38.

%25 Um dos expoentes da Escola Histérica do Direito. Obra: Sistema Del Derecho Romano Atual, vol. 1°, p. 260,
apud GOMES, Orlando. Introducao ao Direito Civil, 2007, p. 134. MONCADA, Luis Cabral de. Licoes de
Direito Civil, 1995, p. 74: “Além de consequéncias ilogicas, teriamos ainda consequéncias imorais e anti-
sociais. Com efeito, se pudesse haver um direito sobre a vida, sobre a propria existéncia, a propria liberdade, o
préprio corpo, entdo teriamos de admitir também, logicamente, pelo menos em principio, um direito expresso ao
suicidio, a escraviddo e ao aborto”.
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publicas, direitos civis, direitos de estado ou direitos de pessoa, etc.

Assentou-se, no século XIX, o fracionamento do direito geral de personalidade®®,
reconhecendo-se como direitos subjetivos juridicamente tutelados, apenas aqueles
expressamente tipificados na lei. Decorre, dai a sedimentacdo dos direitos de personalidade
como uma figura juridica civil instituida na parte geral dos cédigos.

Ao alvorecer do século XX, na Alemanha, entrou em vigor o Cdédigo Civil
(Burgerliches Gesetzbuch —BGB, de 1900%%"), aprovado em 1896, que na opinido de

328 «

Cordeiro®” “sintetiza a Ciéncia juridica do século XIX, no que ela tinha de mais evoluido”.

Entretanto, apesar dos esfor¢os da doutrina alema na defesa do “direito geral de

329 Além do mais, o sistema de responsabilidade

personalidade”, o BGB ndo acolheu a ideia
civil por dano néo patrimonial sé restou admissivel, nos casos previstos em lei, como disposto
no § 253: Por causa de um dano ndo patrimonial, s6 pode exigir-se indenizagcdo em dinheiro
nos casos determinados por lei**°,

Determinac0es legais que se encontravam no § 12 — direito ao proprio nome (mesmo
assim, “restringindo sua protecdo as hipodteses de pretensdes de omissdo e de elimina¢do do
nome”**'-3%?) e no § 847 — Em caso de lesdo do corpo ou da sadde, assim como da liberdade,
a vitima pode exigir também uma indemnizacgao equitativa em dinheiro do dano que ndo seja
patrimonial®®.

A protecdo civil indenizatéria por dano causado de forma dolosa ou culposa estava

826 «No entanto, o direito alemdo, austriaco e suico, do século XIX, ndo sofreram influéncia imediata da nova
ordem juridica que surgira a partir da Revolu¢do Francesa e das ideias iluministas, mantendo-se a tutela da
personalidade do ser humano mediante aplicagdo do direito geral de personalidade”. SZANIAWSKI, Elimar.
Direitos de Personalidade e sua Tutela, 2005, p. 45

%27 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, I. Introdugdo, Fontes do Direito, Interpretacio da
Lei, Aplicagdo das Leis no Tempo, Doutrina Geral, 2012, p. 143: “Apesar de ter conhecido mais de 150
alteracBes e atravessando cinco regimes politicos, 0 BGB mantém-se a base do Direito privado alemdo,
irradiando toda a sua influéncia. Em 2001/2002, o BGB foi objeto de uma grande reforma: a maior desde o seu
aparecimento em 1896”.

%28 ibidem, p. 141.

29 ENNERCCERUS & NIPPERDEY. Tratado de Direito Civil. Parte general, t.1. 1°, § 71.1, p. 300-1, apud
GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, 2007, p. 77: “O CC
ndo conhece outros direitos da personalidade. A tese da existéncia de um direito subjetivo a vida, a liberdade, ao
corpo, a salde e a honra, ao segredo da correspondéncia privada ou, em geral, a esfera secreta da propria pessoa,
carece de fundamento como carece também um direito geral da personalidade”.

$0S|LVA, Jodo Calvdo da. Responsabilidade Civil do Produtor, 1999, p. 682

31 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela, p. 38. Idem, p.46. “A Lei de Protecio
Artistica, de 09.01.1907, em seus §§ 22 e ss., reconheceu a existéncia do direito a propria imagem”.

32 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, 1980, p. 554: “Seja-nos permitido inserir aqui
uma despretensiosa satira da época: [...]: conversa entre o advogado e um camponés seu cliente: ‘De acordo com
que nova lei?” — ‘Bom, de acordo com o Cddigo Civil. Ai ndo ha nada sobre lesdes corporais’. — ‘N4, ndo posso
acreditar que quem fez a lei ndo se tenha lembrado disso. Nem sequer precisava de arranjar qualquer novidade.
Nisso ndo acredito eu de forma nenhuma’”.

33 S]LVA, Jodo Calvéo da. op cit, p. 682.
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prevista no § 823. I: Quem dolosa ou culposamente lesiona de forma antijuridica a vida, o
corpo, a saude, a liberdade, a propriedade ou quaisquer outros direitos da pessoa, esta
obrigado para com ela a indeniza¢do do dano causado.

Além da protecédo a vida, ao corpo, a saude, a liberdade, a propriedade, disse a norma
do 8§ 823.1 que, quaisquer outros direitos da pessoa estdo alcangados pelo dispositivo.
Entretanto, para a doutrina majoritaria, & época, esta regra (quaisquer outros direitos da
pessoa) dizia respeito apenas aos direitos subjetivos ligados a propriedade.

Assim, em Larenz:

Protecdo de outros direitos da personalidade — A doutrina até ha pouco
absolutamente predominante considerava como exaustiva a enumeracdo dos quatro
‘bens vitais’: os demais direitos da personalidade eram considerados protegidos
somente por meio de § 823. 11, quando haviam sido reconhecidos por normas legais
especiais — como o direito ao nome no § 12.

A responsabilidade civil aquiliana®*® por atentado ‘doloso’ aos ‘bons costumes’ esta
regrada no § 826: Quem dolosamente causa a outro um dano de forma que atente contra 0s
bons costumes, est& obrigado para com este a indenizagdo do dano.

Por tudo isto, a jurisprudéncia e a doutrina negavam a existéncia de um direito geral de
personalidade, admitindo, apenas, “direitos subjetivos de personalidade ao nome, a propria
imagem e & autoria moral”**. Sendo, deste modo, a tutela civil da personalidade humana
moldada pelo uso moderno da actio iniuriarum romana.

J4 o Coédigo Civil suico, de 1907, contemplou a cléusula geral®*’

protetora da
personalidade humana, “outorgando direito de acdo a todo aquele que sofrer um atentado
ilicito a sua personalidade” e definindo “atentado ilicito como sendo a agressdo nao
justificada pelo consentimento da vitima, por um interesse publico ou privado preponderante”

(art. 28)*%. Mas, como relata Ascensdo®®®, o n° 2 do art. 28 “estabelecia que a repara¢io moral

%34 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, t. 11, § 66, p. 580, apud GARCIA, Enéas Costa. Direito Geral da
Personalidade no Sistema Juridico Brasileiro, 2007, p. 78. Cfr. MOTA PINTO, Paulo. O direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada. BFD 69 (1993), p. 492, nota 38: “Diga-se, contudo, que mesmo os direitos
especiais de personalidade ndo se deixam enquadrar bem no sistema do cddigo germanico, o qual, apesar da
critica personalista de Otto Von Gierke, sé reconheceu expressamente o direito ao nome (nesse sentido, K.
Larenz, ob. cit., pp. 124 e 128 e s, n., 14).

%5 MOTA PINTO, Paulo. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada. BFD 69 (1993), p. 492,
nota 38: “A aceitagdo do direito geral de personalidade destinou-se, pois, a colmatar uma lacuna no sistema de
responsabilidade aquiliana do BGB, tendo-se registrado uma evolugdo comparavel quanto ao chamado ‘direito a
empresa instituida e exercida’”.

% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. O Direito Geral de Personalidade, 1995, p. 133.

37 MOTA PINTO, Paulo. op cit, p. 493

338 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela, p. 48: “O art. 28, do Cédigo Civil suio, de
acordo com a redagdo dada pela Lei Federal de 16 de dezembro de 1983, dispde: ‘Celui qui subit une atteinte
illicite a sa personnalité peut agir en justice pour sa protection contre toute personne qui y participe — Une
atteinte est illicite, a moins qu’elle ne soit justifiée par le consentment de la victime, par un intérét preponderant
privé ou public, ou par la loi”.
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por perdas e danos so6 seria admitida nos casos estabelecidos em lei”.
Mas o Codigo Civil italiano, de 1942, ndo fugindo a regra dos codigos civis voltados a
normatizar as atividades econdmicas, institui como centro de imputacao juridica, as pessoas

340

fisicas (arts. 1° a 10) e as pessoas juridicas™" (arts. 11 a 42). E, apesar de sua origem fascista,

inovou ao disciplinar direitos de personalidade®

, como: o0s atos de disposigdo do proprio
corpo (art. 59, o direito ao nome (arts. 6° ao 9°) e o direito a imagem (art. 10).

Em Portugal, ensina Pais de Vasconcelos®* que, o que hoje se entende por Direito de
Personalidade, ou direitos de personalidade surgiu ap6s o iluminismo e as reformas
pombalinas®®.

Embora a tutela da personalidade restasse adstrita ao aspecto criminal (callnia, injaria,
difamacéo), o Cddigo Civil de Seabra, de 1867, que vigorou até 31 de maio de 1967, ao
reconhecer o direito de existéncia, como categoria autbnoma (além da vida e da integridade
pessoal do homem, também o seu bom nome e reputacdo, em que consiste a sua dignidade
moral), ja se mostrava um avanco para a recepcao dos direitos de personalidade®**.

Quanto ao Cédigo Civil de 1966, diz Pais de Vasconcelos®* que este “inovou
francamente, em matéria de direitos de personalidade, em relagdo ao anterior”. Por influéncia
do artigo 1° da Lei Fundamental de Bonn, o novo Cddigo cortou o corddao umbilical que
ligava os direitos de personalidade aos direitos originarios, proprio do jusnaturalismo
racionalista, dando-lhes, por isso, maior autonomia e vigor.

A aceitacdo pela doutrina portuguesa de um “direito geral de personalidade” nao ¢

pacifica. Ascensdo®*, que ¢ avesso ao ‘“direito geral de personalidade”, ensina: “Nao ha

%39 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. Vol. I. Introducéo. As pessoas. Os bens, 2000, p.
86.
30 A pessoa juridica adquire personalidade com a inscrigio no ‘registro das pessoas juridicas’. D.p.r.
10/02/2000, n° 361.
%1 MOTA PINTO, Paulo. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada. BFD 69 (1993), p. 493:
“[...] a posigdo jurisprudencial e doutrinal maioritaria foi primeiro no sentido de um numerus clausus de direitos
de personalidade incidentes sobre diversos bens ou modos de ser da pessoa”. Idem, nota 41: “Para a
jurisprudéncia, basta recordar as decisfes que a partir de 1956 negaram o diritto ala riservatezza, néo tipificado e
também ndo desentranhavel de qualquer direito geral de personalidade, pois sO existiriam especiais direitos
subjectivos da pessoa”.
%42 \JASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade, 2006, p. 11-14.
%3 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. O Direito Geral de Personalidade, 1995, p. 67: “Em Portugal,
triunfantes que foram o racionalismo e o iluminismo no plano das ideias e da préatica politica, também as suas
expressdes juridicas, ou sejam, o jusnturalismo racionalista e o usus modernus pandectarum viriam a ter,
respectivamente, a sua consagragdo na lei pombalina da Boa razéo, de 18 de Agosto de 1769, e nos Estatutos da
Universidade de Coimbra de 1772
% MOTA PINTO, Paulo. op cit, p.482.
345 \VASCONCELOQS, Pedro Pais de. op cit, p. 32.
346 ASCENSAO, José de Oliveira. op cit, p. 75. O autor rejeita um direito geral de personalidade, mas reconhece
gue em Portugal esta tese € aceita na Universidade de Direito de Coimbra e rejeitada na Faculdade de Direito de
Lisboa. Ibidem, p. 86.
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equivaléncia entre direitos fundamentais e direitos da personalidade”; “os direitos de
personalidade atendem as emanacdes da personalidade humana em si, prévias valorativamente
a preocupagoes de estruturagao politica”.

O Autor desborda do artigo 70° do CC portugués o preciso principio da generalidade
de “tutela” da personalidade, afirmando: “Para que um direito de personalidade seja
reconhecido ndo € necessaria especifica previsdo legal: basta que decorra da personalidade
ontologica™®*’. Mas reconhece os direitos especiais de personalidade em regime de numerus
apertus, advindos, tanto de leis ordindrias, de principios ou textos de Direito Internacional,
em virtude do art. 16.%, n° 2 da CRP.

O Coédigo atribui uma tutela geral & personalidade®*®

, no artigo 70.° e especifica os
direitos civis de personalidade nos artigos: 72.° - Direito ao nome; 74.° - Protecdo ao
pseudonimo; 75.° - Cartas missivas confidenciais; 76.° - Publicacdo de cartas confidencias;
77.° - Memorias familiares e outros escritos confidenciais; 78° - Cartas missivas néao
confidenciais; 79.° - Direito & imagem; 80.° - Direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada.

Imagem ¢ definida como sendo o “retrato” de uma pessoa, o qual ndo pode ser
exposto, reproduzido ou langado no comércio, sem o consentimento dela; depois da morte da
pessoa retratada, a autorizagdo compete, nesta ordem, ao cOnjuge sobrevivo ou qualquer
descendente, ascendente, irmado, sobrinho ou herdeiro do falecido (art. 79°.1 c/c 71°.2).

Entretanto, “Ndo ¢é necessario o consentimento da pessoa retratada quando assim o
justifiguem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justica,
finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier
enquadrada na de lugares publicos, ou na de fatos de interesse publico ou que hajam decorrido
publicamente” (art. 89.°, n° 2).

Toda limitacdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade que seja contraria
aos principios da ordem publica é considerada nula (art. 81.°, n° 1). E, mesmo sendo legal, a
limitacdo voluntaria é sempre revogavel, ainda que com obrigacédo de indenizar os prejuizos

causados as legitimas expectativas da outra parte (art. 81.°, n® 2)**°.

37 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. Vol. 1. Introducéo. As pessoas. Os bens, 2000, p.
80.

%8 MOTA PINTO, Paulo. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada. BFD 69 (1993), p.496:
“Ao consagrar o direito geral de personalidade, o nosso legislador revelou, além de atencdo ao sentido de
desenvolvimento dogmaticos noutras ordens juridicas, uma preocupagdo personalista que ¢ de louvar”.

9 ASCENSAO, José de Oliveira. op cit, p. 94, nota n® 100. O autor aponta o paralelismo com o consentimento
do ofendido em Direito Penal, artigo 38.2 do Codigo Penal.
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No Brasil, a Lei 5.988 de 1973 (Copyright)®° foi a primeira a reconhecer o direito a
privacidade, no que foi seguida em 1988, pela Constituicdo. Por forca de dispositivos
constitucionais pelo vigente Codigo Civil de 2002, a personalidade da pessoa natural é civil e
comeca do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do
nascituro (art. 2°). O direito a vida privada integra o rol de “direitos da personalidade” (o
corpo, 0 nome [prenome, sobrenome e o pseuddnimo usado para atividades licitas], escritos, a
palavra a imagem), cujo exercicio nao pode ser voluntariamente limitado e que, ressalvados
0S casos previstos em lei, sdo intransmissiveis e irrenunciaveis). Artigo 21. A vida privada da
pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

Quanto as pessoas juridicas, a extensdo dos direitos de personalidade e sua respectiva
tutela/protecdo encontra-se prevista no art. 52 do Codigo Civil: “Aplica-se as pessoas

juridicas, no que couber, a protecao dos direitos da personalidade”.

4.2 O direito a privacidade. Referéncia historica

Right to privacy, para os norte-americanos; droit a la vie privée ou droit a la intimité
para os franceses; diritto ala riservatezza ou diritto ala vita privata, para os italianos; derecho
a la sfera secreta ou derecho a la indimidad para os espanhois; Direito a reserva da
intimidade da vida privada para 0s portugueses e, para 0s brasileiros, garantia da

inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

4.2.1 Franca

Como dito antes, o Codigo de Napoledo ndo instituiu protecdo a pessoa humana, em

suas prerrogativas essenciais enquanto participe e membro da sociedade®*. Contudo, ao final

%0 Revogada pela Lei 9.610/98.

%1 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informagdor ®® P 118, nota 306. “[..] Carlos Alberto Bittar (Os direitos de
personalidade, p. 21) assevera que ‘os autores do Codigo Napolednico aperceberam-se da existéncia desses
direitos, mas de modo nebuloso. Inseriu-se, no Cadigo a regra segundo a qual o credor poderia exercer todos 0s
direitos e a¢des do devedor ‘salvo os exclusivamente ligados a pessoa’ (art. 166)”.

133



99352

do século XIX a Franga recepcionou o “droit au respect de la vie privée””°, com a lei de

imprensa de 1868, de autoria de Benjamim Constant, em que a expressao “vida privada”,
visava a protecdo da honra, cabendo & jurisprudéncia em casos histéricos®™, “a tarefa de
sedimentacao de um direito ao segredo e ao respeito da vida privada”.

%4 tem suas raizes fincadas

Também o direito ao esquecimento, segundo Maldonado
na Franca (“le droit a I’oubli”’), onde ja “restava assegurado ao condenado criminalmente o
direito de objecdo a publicacdo de informacBes e de fatos uma vez que a sentenca
condenatoria tivesse sido integralmente cumprida”.

Mas, como recorda Leite Pinto®®

, 0 panorama da protecdo da intimidade da vida
privada, na Franca, s6 foi efetivamente mudado com a Lei n°® 70.643, de 17 de Julho de 1970,
fruto da jurisprudéncia e da contribuic¢do da doutrina. Mesmo sem previsdo na Constituicdo de
1958, este direito foi introduzido no Codigo Civil com a modificacdo do art. 9° e no Codigo
Penal, em que os arts. 368.° e 372.° “passaram a prever novos delitos criminais relacionados
com a violag¢do do direito ao respeito da vida privada”; e pela Lei 78-17 de 6 de Janeiro de

1978, “relativa a informatica e a protecdo da vida privada dos cidadaos, com respeito ao

tratamento informatizado de dados e informagoes™.

4.2.2 Estados Unidos Da América

E recorrente a informacio de que a mais antiga definicio de “vida privada” foi dada
pelo Juiz americano Cooley®®, em 1873, em sua obra The Elements of torts, identificando a
privacidade com o direito de ser deixado em paz ou sé: The right do be let alone.

357

Para Machado™’, entretanto, a doutrina constitucional de protecdo a privacidade

encontra-se intimamente ligada aos nomes dos norte-americanos Samuel Warren e Louis

%2 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminério de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 74.

%3 jdem: “Caso RACHEL de 1858, 0 de ALEXANDRE DUMAS filho, em 1888, ou, mais recentemente, o de
GEORGE SAND, em 1928 e 1932

% MALDONADO, Viviane N6brega. Direito ao esquecimento, 2017, p. 100.

%5 LEITE PINTO, Ricardo. op cit, p. 75: “[...] (casos de BRIGITTE BARDOT, GERARD PHILIPE,
PAPILLON, PETULA CLARK, etc). Os tribunais gauleses formaram a orientacdo de que as vedetes tém direito
a imagem e que esta ndo pode ser publicada sem o seu consentimento”.

36 http://www.diritto.it/archivio/1/21084.pdf. Acesso em 20.04.2013.

%7 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Pdblica no
Sistema Social, 2002, p. 792.
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Brandeis®*® que no artigo The Right to Privacy®® publicado na Harvard Law Review, em 15
de dezembro de 1890, se insurgiram ‘“contra os excessos da chamada Yellow Press,
sustentando a existéncia de um direito a ser deixado em paz”. Dado o advento de modernos
dispositivos de gravacdo e reproducdo de sons e imagens, 0S autores argumentaram a
necessidade de a lei prever respostas para a ofensa a direitos, decorrentes dessas inovacoes
tecnoldgicas.

Mas, Farias®® ressalva que nesse artigo, os autores concluem asseverando que:
“limitado como qualquer direito necessariamente deve ser, ‘o direito a privacidade nao proibe
qualquer publicacdo de matéria que seja de interesse plblico ou geral”*®!-3%2,

A partir de entdo, mesmo sem estar expressamente reconhecido na Constituicdo, o
direito a privacidade foi se consolidando na dogmatica juridica, como “direito a uma area de
acesso limitado, ou a uma zona pessoal, em nome de valores como a dignidade, a
individualidade, a autonomia, a confianca e mesmo o bem-estar fisico e psicoldgico™®,
Também a Suprema Corte passou a derivar o direito a privacidade, da protecdo a autonomia
da liberdade pessoal, inscrita na Décima-Quarta Emenda®®.

Um marco no aperfeicoamento em prol das garantias objetivas ao direito a privacidade

(right of privacy), foi o julgamento em 1965, do caso Griswold v. Connecticut®®

k366

, pelo
Tribunal Supremo dos Estados Unidos. Em seu voto o Ministro Hugo Blac assentou que,

“privacidade ¢ um amplo, abstrato ¢ ambiguo conceito” (Privacy is a broad, abstract and

%8 Cfr. MALDONADO, Viviane Nobrega. Direito ao esquecimento, 2017, p. 79. Disponivel em:
http://www.brandeis.edu/legacyfund/bio.html

%9 FERNANDEZ, Antonio Aguilera. La libertad de expresién del ciudadano y la libertad de prensa o
informacién (Posibilidades y limites constitucionales), 1990, p. 48: “Es necesario sefialar que las verdaderas
razones que impulsaron a los juristas WARREN Y BRANDEIS, este Gltimo llego a ser juez de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, a realizar su estudio, distan mucho de un afan moralizante o altruista. Samuel D.
WARREN que se habia casado con la hija de un rico senador, llevaba una doble vida dispendiosa y opulenta, y a
fin de evitar el asedio y la persecucion por parte de la prensa, no se le ocurrié mejor idea que profundizar sus
excelentes dotes de jurista alumbrando el referido estudio”.

%0 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informacéo, 2008, p. 125.

%libidem, p. 124-125.

%2ibidem, p. 128: “A primeira demanda, na qual o direito a intimidade é expressamente reconhecido, ocorreu em
1892, quando um juiz de Nova York, apreciando o caso Schuyler v. Curtis fez uso das idéias expostas por
Warren e Brandeis no artigo publicado dois anos antes: the right to privacy. Nesse precedente, estabelece-se ja
uma importante distin¢do: a protecdo da intimidade difere quando se trata de pessoas publicas e quando se trata
de pessoas privadas”.

%3 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Pdblica no
Sistema Social, 2002, p. 793. (sic)

%4 MALDONADO, Viviane Nobrega. op cit, p. 84: “Além dela, a Primeira, a Quarta ¢ a Quinta Emendas
também possibilitam a compreensdo desse direito, muito embora tdo somente em hipoteses estreitamente
definidas”.

%65 381 US. 479 (1965). Apud QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais. Teoria Geral, 2010, p. 63,
nota 61.

%6 MALDONADO, Viviane Nébrega. Op cit, p. 84-85.
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ambiguous concept), ndo sendo possivel, portanto, das varias decisdes da Corte, sobre o

assunto, extrair um sentido®’

Unico para conceitud-lo. Sendo assim, a infringéncia a dito
direito so decorreria do exame do caso concreto.

Reconhecida com forca constitucional, pela primeira vez, a decisdo rompeu com o
entendimento de aplicacdo do direito a privacidade, somente ao &mbito restrito do domicilio
(My home is my castle) ou da integridade fisica pessoal. Assim, o direito a privacidade
alcangou valores advindos de novas realidades, da “autonomia pessoal” (rights of privacy and
person hood): segredo profissional, vigilancia eletronica, liberdade informatica, etc.

O direito a privacidade é legalmente reconhecido na quase totalidade dos Estados da

Federago norte americana®®.

4.3 Os direitos de personalidade em diplomas internacionais

O direito da pessoa a protecdo da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua
reputacdo e a sua vida particular e familiar fora instituido, no ambito regional americano,
pela Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADDH), de 1948 (art. 59),
anterior em meses 8 DUDH.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) estabelece que, toda pessoa
goza da protecdo da lei contra: (i) ‘interferéncias arbitrarias’ a sua vida privada, familiar,
domiciliar e correspondéncias; e (ii) ‘ataques’ a sua honra e reputagdo (art. 12).

Assentam, pois, os participes da Declaracdo, a competéncia da lei, a comecar pela Lei
Maior, a Constituicdo, para proteger direitos pessoais, Como:

(i) A vida privada, a qual alcanca, a familia, o domicilio e a correspondéncia — contra

59369 370

“interferéncias arbitrarias (para Leite Pinto®™, direito a intimidade

%7 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 73: “Se pretendermos, em resumo, determinar qual é o sentido concreto do ‘right of
privacy’ estadunidense, deparamos com uma dificuldade assinalavel. [...]. A ‘privacy’ parece estar mais proxima
da ideia de apropriacdo. Algo que pela sua natureza s6 o ser humano pode dispor, e que é essencial para garantir
a liberdade pessoal. Nesta perspectiva, seridmos tentado a dizer que o ‘privacy’, é uma espécie de ‘direito de
apropriagdo’, sobre certos bens de conteudo afetivo, intelectual ou religioso, a comegar desde logo pelo proprio
corpo”.

%8 ibidem, p. 69.

%9 ibidem, p. 86: “Compulsados os trabalhos preparatorios constata-se que a expressdo originaria, ‘intromissdes
injustificadas’, veio a ser substituida pela expressdo que hoje se pode ler no art. 12.°. como na altura o
representante da Nova Zelandia, proponente da versdo que veio a ser adotada, afirmou: ‘arbitrariamente entende-
se tudo o que é contrario aos principios juridicos devidamente estabelecidos’”. Nota 119. Cfr. ALBERT
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associado a trés direitos fundamentais: 1) o direito a prote¢do da vida privada e

da sua familia (esfera privada espacial®**

); 2) inviolabilidade do domicilio e; 3)
inviolabilidade da correspondéncia);

(i) A honra e reputacdo — de ataques.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), de 1966, repete a
DUDH, afirmando que ninguém podera ser alvo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra e a sua reputacdo, devendo a lei proteger as pessoas de tais ingeréncias e
ofensas (art. 17).

A Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), de 1950, também inscreve o
direito ao respeito pela vida privada e familiar da pessoa: Artigo 8°. 1. Qualquer pessoa tem
direito ao respeito da sua vida privada e familiar, de seu domicilio e de sua correspondéncia.
2. N&o pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio desse direito (1% parte);
entretanto, a lei pode estabelecer ingeréncia nesse direito para proteger, numa sociedade
democrdatica, a seguranca nacional, a seguranca publica, 0 bem-estar econdémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencdo das infraccBes penais, a protecdo da salde e da moral, ou a
protecéo dos direitos e das liberdades de terceiros (22 parte).

Ingeréncia legal, destarte, para proteger, tanto os bens que estdo sob a guarda do
Estado quanto (ou) os bens de terceiros, sejam direitos ou liberdades. Eis que nenhum direito
é absoluto.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (“Pacto de San José da Costa
Rica”), de 1969, ao apresentar um extenso rol de direitos civis e politicos, recepciona no art.

11, a protecdo da honra e da dignidade.

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei
contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

VERDOOT. Declaration Universal de los Derechos del Hombre, cit., p. 139. Registe-se, a titulo de curiosidade,
que este artigo da Declaracdo, aprovado por unanimidade na Assembleia Geral, teve como principais fontes
inspiradoras, 0s textos apresentados pelos representantes da China e U.R.S.S.. DUDH, art. 9, proibe a priséo, a
detencdo ou o exilio arbitrarios; art. 15, proibe a privacéo arbitraria da nacionalidade; art. 17, proibe a privacao
arbitraria da propriedade.

%0 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 85.

¥ jdem, Nota 118: Cfr. GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA. Constituicdo da Republica
Portuguesa, Anotada, cit., p. 212.
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A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, titulariza como um

direito de liberdade, o respeito pela vida privada e familiar (art. 7°).

Vale ressaltar, ainda, a Conferéncia Nérdica sobre o Direito a Intimidade realizada em

Estocolmo, em maio de 1967, em que o tema foi analisado em sua plenitude®?, declarando

cinco ofensas ao direito a intimidade:

1)

()

(3)

(4)

(5)

Penetracdo no retraimento da soliddo da pessoa, incluindo-se no caso o espreita-la
pelo seguimento, pela espionagem ou pelo chamamento constante ao telefone;
Gravacdo de conversas e tomadas de cenas fotograficas e cinematogréaficas das
pessoas em seu circulo privado ou em circunstancias intimas ou penosas a sua
moral;

Audicdo de conversacdes privadas por interferéncias mecanicas de telefone,
microfilmes dissimulados deliberadamente;

Exploragéo de nome, identidade ou semelhanga da pessoa sem seu consentimento,
utilizacdo de falsas declaragdes, revelacdo de fatos intimos ou critica da vida das
pessoas; e

Utilizacdo em publicacdes, ou em outros meios de informacdo, de fotografia ou

gravacdes obtidas sub-repticiamente nas formas precedentes.

Também o 3° Coléquio Internacional, de 1970, sobre a CEDH, relaciona a

A s . T . . . . 73.
abrangéncia do sentido juridico de “vida privada”, conforme aponta Leite Pinto*"*:

a)

b)
c)
d)
e)

Protecdo contra os atentados a integridade fisica ou mental ou a liberdade moral e
intelectual do individuo;

Protecdo contra a utilizacdo do nome, da identidade ou da imagem do individuo;
Protecdo contra os atentados a honra e reputacdo, e atos assimilaveis;

Protecdo contra as atividades de espionagem e observacao dos cidaddos;

Protecdo contra a divulgacdo de informacdes protegidas pelo segredo profissional.

%2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 2009, p. 679.

%3 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 87. Idem, idem, p. 88: “A relevancia da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, para
o direito portugués prende-se fundamentalmente com a oponibilidade das normas da Convencéo aos particulares
dos Estados membros daquela”.

138



4.4 Os direitos fundamentais de personalidade no direito constitucional comparado

Os Estados membros das NacGes Unidas, que logo apos a assinatura da Carta de Séo
Francisco, se reorganizaram como Estado Democrético, firmaram em suas Constituicdes®’*,
como pressuposto principioldégico, um Direito “suprapositivo”, baseado na “dignidade da
pessoa humana”, verdadeiro pilar dos direitos fundamentais.

Dai se tem que o reconhecimento estatal aos direitos da pessoa humana esta
intrinsecamente ligado com o conceito de direitos inviolaveis, seja do homem, no sentido
universal, seja da pessoa, na sociedade onde desenvolve a sua personalidade. Decorre do
reconhecimento e respeito a dignidade da pessoa, quer no trato inter-relacional, quer como
cidadao frente ou perante o Estado. Por isto, direito erga omnes. Direito latente, adormecido,
gue na maioria dos casos (excetuados aqueles que a lei reconhece a possibilidade de ser objeto
de negdcio juridico, v.g, imagem) sé se manifesta, s6 se levanta quando violado ou ameagado
de violacdo.

Em virtude da abrangéncia deste tema, o que se pretende na abordagem a seguir é
destacar, em sintese, a recepcdo do direito a privacidade nos Diplomas Constitucionais da
Itdlia, da Alemanha, de Portugal e da Espanha e sua compreensdo, ainda que perfunctdria,
pela doutrina e jurisprudéncia destes paises, com brevissimos posicionamentos, em alguns
casos. Compreensdo que, por certo, lastreara posicionamento sobre o estudo do direito a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, recepcionado pela Constituicdo

brasileira, real objeto desta pesquisa.

34 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, 2007, p. 10, apud SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O
principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do direito justo, 2010, p. 135. “Este
progressivo reconhecimento juridico da dignidade da pessoa humana, representa a passagem dos direitos
humanos, dotados de natureza suprapositiva e de universalidade moral, geralmente expressos em tratados e
convenc0es internacionais, para os direitos fundamentais, que se apresentam como direitos que foram acolhidos
numa Constituicdo. A positivacdo desses direitos do homem ndo anula a sua validez ética, reforgando, em
verdade, a sua exigibilidade juridica, diante de conflitos de interesse entre os atores sociais”.
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4.4.1 Italia

A Constituicdo Italiana de 1947, mesmo erigindo o ‘ideal personalistico’ a ‘principio
fundamental’ do sistema®" (art. 2.°"%), e, mesmo reconhecendo a inviolabilidade do domicilio
(art. 14.9), da liberdade e do segredo da correspondéncia e de qualquer outra forma de
comunicagdo (art. 15.°), ndo especifica outros direitos de personalidade, como qualquer
daqueles recepcionados em Diplomas Internacionais (vida privada, familiar, honra e
reputacao).

378

Mas a construcéo dogmética®’’, segundo Leite Pinto*”®, embora dividida entre diritto

alla vitta privata e diritto alla rizervatezza, assentou o seu reconhecimento com base no
direito de imagem e do segredo epistolar profissional®”. Outros autores, como Perlingieri®®,
fundamentados nos arts. 2°. e 3°. 2% da Constituicdo italiana, sustentam a existéncia do

“direito geral de personalidade” decorrente da tutela da pessoa de maneira unitaria. E

argumenta®®*:

lustres juristas, ja antes do advento da Constitui¢do, sustentavam a existéncia de um
direito geral de personalidade e tentavam separar o discurso da tutela da pessoa
daquele da capacidade juridica; ainda que ndo houvessem alcancado este intento,
advertiam sobre a necessidade de construir a tutela da pessoa de maneira unitaria.
‘Dado que o valor da pessoa é uno, e unico ¢ o interesse, ndo se pode alcangar uma
fragmentacdo em tantos interesses autbnomos, destacados, porque cada um destes
encontra fundamento num Unico valor, interesse, que € aquele da pessoa humana’.

Assim, o Autor firma a nocdo de direito geral de personalidade derivado dos direitos

375 SCALISI, Antonio. 1l valore della persona nel sistema e i nuovi diritti della personalita, 1990, p. 34.

378 Art. 2. “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede 1’adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale”.

%" LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canatilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 77, nota 98: “Cfr. FRANCESCO CARNELUTTI que escreve: ‘entre privado (privato) e
reservado (riservato) ha diferencas (...) um homem pode viver privadamente sem ter reserva; a ‘riservatezza’ é
mais uma disposi¢ao de animo do que um modo de viver exteriormente’”. Diritto alla vita Privata. (Contributo
alla eoria dela liberta di Stampa) in Scritti Giuridici in Memoria di Piero Calamandrei, vol 1, Padua, 1958, p.
141.

%78 idem

% Leggere la Costituzione Republicana. Breve comento articolo per articolo, 2004, p. 22: “La liberta di
corrrespondenza e di comunicazione é expressione del piu ampio diritto alla riservatezza, poiché tutela
I’individuo da ogni interferenza externa nella sua vita di relazione”.

%0 PERLINGIERI, Pietro. La personaliti umana nell’ordinamento giuridico, 1972, p. 82 e ss. Apud
SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela, 2005, p. 110 e ss.

381 Art. 3.9, 2: E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordineeconomico e sociale, che, limitando di
fatto la liberta e l'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l'effettiva
partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese.

%82 PERLINGIERI, Pietro. La personalitdi umana nell’ordinamento giuridico, p. 89, Apud SZANIAWSKI,
Elimar. Op. Cit., p. 110 e ss.
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inviolaveis do homem e pertencentes a sua esfera mais intima e nuclear, ética e originaria,
como valores fundamentais advindos da sua dignidade enquanto pessoa humana; defende que
a personalidade nao é um direito, “mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e esta
na base de uma seérie aberta de situacGes existenciais, nas quais se traduz a sua
incessantemente mutavel exigéncia de tutela’®®: por esta razdo, entende que, sendo a
personalidade humana um valor unitéario, ilimitado, em principio, desde que respeitados
interesses do proprio individuo ou de terceiros, ndo conflita com tipos de direitos de
personalidade auténomos, estabelecidos pelo ordenamento, como “direitos dos cidadaos”
arrolados na Parte Geral, Titulo I, da Constituigdo Italiana.

Destaca Leite Pinto>®*

que a doutrina italiana distingue entre privacidade (riservatezza)
e segredo (diritto al segreto). Enquanto “a riservatezza tem como objeto a ndo interferéncia
externa na privacidade”, o direito ao segredo se destina “a operar quando alguns elementos da
esfera da privacidade do individuo sdo conhecidos dos outros”. Assim, quando chamado a
operar, atua alternativamente  privacidade®.

E como se, se reservasse o direito ao segredo & protecdo de bens pessoais que sdo
exteriorizaveis (domicilio, correspondéncia, profissdo) e o direito a reserva, aos bens pessoais
inerentes a privacidade (vida familiar, reputacdo, intimidade).

Constata-se, portanto, que na Italia, os direitos de personalidade constituem o conjunto
das situacdes juridicas subjetivas, estreitamente ligadas ao conceito de “pessoa”, tuteladas
pela Constituicdo e pela lei. Trata-se de uma categoria “aberta”, variada, dependente e
adaptada as mudancas sociais e aos interesses individuais atinentes a esfera da personalidade;
basta pensar nos reclamos sociais por novos direitos: homoafetividade, mudancas de sexo,

mutacOes genéticas, etc.

%3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Introduco ao Direito Civil Constitucional, 2007, p. 155-156:
“O juiz ndo podera negar tutela a quem peca garantias sobre um aspecto da sua existéncia que ndo tem previsao
especifica, porque aquele interesse ja tem uma relevancia ao nivel de ordenamento e, portanto, uma tutela
também em via judicial (art. 24. Const.)”.

%4 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 79.

%3 jdem, nota 102: “Cfr. GIOVANNI FERRI, Persona e Privacy, cit., p. 115.
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4.4.2 Alemanha

A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, fez renascer no direito aleméo o direito geral de
personalidade, ao prescrever: (i) a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana (art. 1°.1); e
(if) o reconhecimento, a toda pessoa, do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
desde que néo viole os direitos alheios e ndo atente contra o ordenamento constitucional ou a
lei moral (art. 2°.1)°.

As exigéncias postas aos tribunais para solucionar questdes de carater estritamente
pessoal, entre privados (a protecdo da dignidade da pessoa humana, a intimidade da vida
privada, a honra, a imagem, integridade fisica e salde, etc) consolidaram o entendimento
sobre a variedade dos direitos da personalidade muito além daqueles regulamentados no
Cadigo Civil.

Para Wieacker®®’

0 desenvolvimento do direito civil adquiriu um ritmo mais rapido, a
partir de 1951, em virtude da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aleméo

(Bundesgerichtshof). E acrescenta:

Constitui uma proeza e um mérito do Supremo Tribunal Federal (BGH) o ter
reconhecido o direito geral de personalidade contra o espirito e a letra do BGB
numa antecipagdo consciente em relacéo a regulamentacéo legal por ele desejada do
ponto de vista da politica do direito. Este feito assumiu, logo no seu primeiro aresto,
um alcance triplice: 0 BGH néo deduziu apenas do art® 2° da Lei Fundamental, pela
aplicacdo do (sempre controverso) efeito externo de direito privado dos direitos
fundamentais, uma pretensdo denegat6ria de direito privado; funcionalizou ao
mesmo tempo este direito a proteccdo dos bens juridicos do § 823, I; por fim, ele
outorgou ao lesado contra legem (cf § 253 do BGB) a indemnizagdo pelo prejuizo
moral. E sobretudo esta Gltima decisio que apenas pode, como tem sido
frequentemente notado, ser posta de acordo com a vinculagdo do juiz a lei, se se
extrair dos direitos fundamentais da dignidade humana (art. 1°. da Lei Fundamental)
a norma implicita de que esta dignidade exige, por necessidade ldgica, a
indemnizacdo do dano moral; esta fundamentagdo s6 apareceu depois das primeiras
sentengas. A jurisprudéncia posterior BGH esforcou-se pelo alargamento e
delimitacdo do direito geral da personalidade, tendo no entanto mostrado que, com o
decurso do tempo, seria indispensavel uma ulterior regulamentacéo.

Pde-se em destaque, a partir de entdo, a dignidade como salvaguarda da pessoa

humana, mesmo em confronto com as normas instituidas no ordenamento juridico. Este

fendmeno passa a ser denominado por repersonalizacdo do direito. Como diz Leite Pinto®®,

386 Art. 2°.1 “Toda pessoa tem direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que ndo viole os
direitos alheios e nao atente contra o ordenamento constitucional ou a lei moral”. BARBOSA-FOHRMANN,
Ana Paula. Op. Cit., p. 78.

%7 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, 1980, p. 606.

%8 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminario de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 80.
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“[...] um direito geral de personalidade, traduzido no ‘direito de um particular contra outro
particular ao respeito da sua dignidade de Homem e ao desenvolvimento da sua personalidade
individual’”.

No quadro de um direito geral de personalidade, no que concerne a intimidade da vida

privada, segundo Leite Pinto®®

, 0 Tribunal Federal engloba:

a) Protegéo contra a divulgacéo da vida privada (imagem, nome, acontecimentos da
vida privada) e contra a investigacdo da vida privada;

b) Protecdo do segredo da vida privada (correspondéncia, telecomunicacGes, uso
abusivo de gravadores de som, dados informaticos);

c) Protegéo da liberdade da vida privada (o Tribunal Federal consagrou a existéncia
de uma esfera privada de protecdo, garantidora da liberdade do ser humano, a fim
de este poder desenvolver a sua personalidade)

Entre os doutrinadores alemaes®®*-**!, Hubbmann®®, citado por Szaniawski, explica a
personalidade da pessoa humana e os elementos que a compdem em trés seguimentos: a
dignidade, a individualidade e a pessoalidade. Tais elementos sd&o como suportes para o
desenvolvimento e evolucdo pessoal na érbita exterior do individuo:

a) Pela dignidade, enquanto qualidade espiritual e plena de valores éticos, a pessoa se

auto edifica;

b) Pela individualidade, enquanto caracteristica personalissima de cada ser humano,
pois inerente ao seu modo de ser, cada individuo é Unico. Individualidade que

cresce, se molda, evolui, se desenvolve, pela educacdo, pela influéncia do meio

%9 LEITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminério de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Pablico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 81.

% ibidem, p. 82: “[...] na doutrina alema alguns autores falam em: (i) individualsphare (esfera individual
contraponto a esfera plblica — compreendendo a especificidade do Homem no Mundo, e desde logo a dignidade
humana, o nome e a honra); (ii) geheimsphare (como esfera da intimidade remete “a parte da vida privada da
qual s6 o proprio ou os familiares teriam conhecimento”; (iii) privatsphare (esfera do privado — “englobaria tudo
0 que dissesse respeito a vida do individuo e que pudesse ser constatado por aqueles que se encontram em
contato com ele: a aparéncia fisica (Ercheinungsbild), a vida ndo puablica (Lebensbild) e a representacdo do
carater (Caracterbild)..

¥ MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Pdblica no
Sistema Social, 2002, p. 793. no direito alemdo a doutrina densifica a ideia de privacidade com a conhecida
teoria das esferas de protecdo que, distinguindo a esfera da publicidade, entre uma esfera pessoal, englobando
as relacGes que o sujeito estabelece com o meio social envolvente (v.g. profissdo, lazer, etc), uma esfera privada
relativa a trajetoria do individuo ou a sua inser¢do em contextos de maior proximidade afetiva e relacional (v.g.
fatos passados, familia, convicgBes e praticas religiosas, circulos de amigos) e uma esfera intima a que se
subsumem os aspectos relativos ao mundo dos sentimentos, emoces, da existéncia biopsiquica, da sexualidade
(v.g., oracédo, doenca, habitos intimos ou de higiene, orientagdo sexual, comportamentos sexuais, &tc).

%2 HUBBMANN, Heinrich. Das Personalichkeitsrecht, p. 60 e ss. apud SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de
Personalidade e sua Tutela, p. 114.
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social em que cada um esta inserido. Individualidade composta por trés esferas®®;
(i) a individual — o circulo externo seria abrangido pela esfera individual, que
define o0 homem socialmente, com sua unicidade e no seu modo de ser proprio,
nomeadamente a identificacdo pessoal, 0 nome, a imagem, a honra, a palavra
escrita e falada; (ii) a privada — A esfera privada também denominada esfera da
confianga, seria aquela em que somente poucas pessoas estariam autorizadas a
participar, geralmente representadas por lacos de parentesco ou amizade; na esfera
privada, a pessoa salvaguardaria 0s seus aspectos intimos e privados do
conhecimento publico, embora possam ser conhecidos por um nimero limitado de
pessoas; (iii) secreta — no menor dos circulos estaria a esfera secreta, com o
objetivo especial de preservar a mais intima camada do individuo, garantida pela
reserva mental de cada pessoa, abarcando, agdes, expressdes e pensamentos de que
ninguém deve tomar conhecimento, a ndo ser, quando muito, de um circulo mais
limitado de parentes, e relativamente aos quais persiste um interesse de guardar
segredo;

c) A pessoalidade se apresenta como resultado da convivéncia pessoal com outros
membros da sociedade: é autoafirmacéo de cada um.

Dai assegurar Hubbmann®¥* «

que a personalidade humana se revela como a parte
nuclear de uma esfera ética, cuja atuacéo dar-se-a através dos direitos de personalidade”.
HERRERO-TEJEDOR®® sintetiza 0 pensamento doutrinario aleméo, afirmando que,
sobre o contetdo do direito a intimidade se vislumbra a existéncia de trés esferas: (i) a esfera
da vida privada — por ser a mais ampla abarca as matérias relacionadas as noticias e
expressdes que a pessoa deseja ver afastadas do conhecimento de terceiros: por exemplo:
imagem fisica, comportamentos que mesmo situados fora do domicilio, s6 devem ser
conhecidos por aqueles que, regularmente, travam contato com a pessoa; (ii) a esfera
confidencial — respeita aquilo que alguém leva ao conhecimento de outrem de sua confianca,

excluindo-se o publico em geral e até mesmo pessoas relacionadas ao seu circulo familiar:

% BELTRAO, Silvio Romero. Direitos de personalidade, 2014, p. 145.

%% HUBMANN, Heinrich. Das Personalichkeitsrecht, p. 60 e ss. apud SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de
Personalidade e sua Tutela, p. 115.

%% HERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, intimidad y prépria imagem, 1990, p. 80-81, apud FARIAS,
Edilsom Pereira de. Coliséo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de
expressdo e informagdo, 2008, p. 126-127, nota 340: “Nesse sentido, Robert Alexy (Teoria de los derechos
fundamentales, p. 34 e ss) alude que o Tribunal Constitucional Alem&o elabora a teoria das esferas distinguindo-
as em (1) esfera mais interna (“dmbito ultimo intangivel da liberdade humana”, “4mbito mais interno (intimo)”,
“esfera intima intangivel”, “ambito nicleo absolutamente protegido da organizacdo da vida privada™); (2) esfera
privada ampla: englobando o ambito privado a medida que ndo pertenca a esfera mais interna; (3) esfera social:
abrangendo tudo que nao tem que ser incluido na esfera privada ampla”.
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exemplo: correspondéncias, mensagens, fotos, etc; (iii) esfera do segredo — abarca qualquer
assunto que, dada a sua natureza extremamente reservada, ndo deve chegar ao conhecimento
de outrem ou outros.

Verifica-se que a tentativa da doutrina alema de especificar, detalhadamente, o que
vem a ser privacidade, € uma demonstracdo clara do que expressou o juiz da Suprema Corte

Norte-Americana, Hugo Black, quanto a ambiguidade do seu conceito normativo juridico.

4.4.3 Portugal

Canotilho®® leciona que Portugal, pela LC 1/97 (art. 26°.1%°7), autonomizou “um
direito ao desenvolvimento da personalidade” que ndo se constitui apenas como uma ordem
de direitos subjetivos, mas, sobretudo como uma ordem objetiva, justificando o
reconhecimento de direitos fundamentais a pessoas coletivas e organizagdes, tornando visivel,
neste dominio, a separacdo entre direitos fundamentais e direitos de personalidade, ja que,
“Muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos os direitos

fundamentais sdo direitos de personalidade”.

398

Miranda®®, também sustenta:

N&o obstante largas zonas de coincidéncia, ndo sdo, contudo, assimilaveis direitos
fundamentais e direitos de personalidade. [...]. Os direitos fundamentais pressupdem
relacbes de poder, os direitos de personalidade relagdes de igualdade. Os direitos
fundamentais tém uma incidéncia publicistica imediata, ainda quando ocorram
efeitos nas relagdes entre os particulares (como prevé o art. 18°, n° 1); os direitos de
personalidade uma incidéncia privatistica, ainda quando sobreposta ou subposta a
dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais pertencem ao dominio do
Direito constitucional, os direitos de personalidade ao do Direito civil.

A Constituicdo Portuguesa, de 1976, inscreve direitos fundamentais, no art. 26.%, n° 1,

que denomina por “outros direitos pessoais”, que, como diz Mota Pinto®, “tém como nota

comum o fato de protegerem um circulo nuclear da pessoa”, dentre outros: 0 direito ao bom

400

nome e reputacdo, a imagem e o direito a reserva da intimidade da vida privada™ e familiar.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 396.

37 Artigo 26°. (Outros direitos pessoais). 1. “A todos sdo reconhecidos os direitos & identidade pessoal, ao

desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a

palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de

discriminagdo”.

%% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo 1V, 2012, p. 76.

%9 MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. A protecdo da vida privada e a Constituicdo. BFD 76 (2000), p.

155.

%0 | EITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do

Seminério de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canatilho, do
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Como adverte Leite Pinto**

, esse articulado elenca direitos de conteudos diversos. E
com propriedade afirma, “o direito ao bom nome e a reputagdo, na justa medida em que
protege a honra e a dignidade do individuo, no ambito da reserva da intimidade da vida
privada, amplia igualmente o ambito de protecdo deste direito”.

O direito a reserva da intimidade da vida privada é assim desmembrado, por
Vasconcelos*®: 1) a esfera da intimidade, como aquilo que [...] “a pessoa nunca ou quase
nunca partilha com 0s outros, ou que comunga apenas com pessoas muitissimo préximas,
como a sexualidade, a afectividade, a satide, a nudez”; 2) na esfera da privacidade que ¢ ja
mais ampla, “incluir-se-iam aspectos de vida pessoal, fora da intimidade, cujo acesso a pessoa
permite a pessoas das suas relagdes, mas ndo a desconhecidos ou ao publico”; 3) a esfera
publica “abrangeria tudo o mais, aquilo que na vida de relagdo e na inser¢do da sociedade
todos tém acesso”.

Segundo Leite Pinto*®

, 0 direito constitucional a reserva da intimidade da vida
privada e familiar “¢ um direito de defini¢do problematica e de determina¢do normativa
complexa”, mas assegura que, embasado nas constru¢des classicas deste direito, considera
existir “um reduto minimo no bem juridico intimidade da vida privada e familiar” (exigéncia
da dignidade da pessoa humana, art. 26.°, n° 2), que por um lado se desdobra em “direito a
soliddo, ao recolhimento, a quietude, indispensaveis ao pleno desenvolvimento da
personalidade”; e por outro lado, “no direito a excluir dos outros, fatos ou atos que, ao serem
conhecidos ou revelados, poderiam causar perturbacdo moral no seu titular”.

Para Capelo de Sousa*® a reserva sobre a intimidade se desdobra em dois circulos: de

Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 92: “Deve, todavia, salientar-se que foi ainda na vigéncia da Constituicdo de 1933, que se
assistiram a importantes alteracdes legislativas no &mbito do direito civil em sede de privacidade — Lei n° 3/73 e
art. 80° do Codigo Civil —, alteragBes essas que, como se vera inspiraram de alguma forma o texto constitucional
atual”.
“L | EITE PINTO, Ricardo. Liberdade de imprensa e vida privada. Relatério elaborado no ambito do
Seminério de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, orientado pelo Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, do
Curso de Mestrado de Direito Publico da Universidade Lusiadas (1992/1994). In Revista da Ordem dos
Advogados, 1994, p. 96.
“92\/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade, 2006, p. 80.
‘% |EITE PINTO, Ricardo. op cit, p. 108. Na mesma linha, MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. op cit, p.
161: “A defini¢do positiva da nocao ‘vida privada’ ¢ dificil. Como consequéncia destas dificuldades, esta nocao
€ mesmo por vezes caracterizada como sendo vaga, obscura e sem um verdadeiro contetido preciso”.
9% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. O Direito Geral de Personalidade, 1995, p. 326-327. Segundo
MOTA PINTO, op cit., p. 499, nota 59: “Entre n6s ORLANDO DE CARVALHO, no seu ensino partindo das
reivindicacBes da personalidade humana ao Direito (ilimitabilidade, essencialidade e inadiabilidade) distingue e
sistematiza nos direitos especiais de personalidade, nomeadamente os direitos [...], a inviolabilidade pessoal, [...].
Naquele direito a inviolabilidade pessoal, distingue aspectos correspondentes a trés projeccdes da personalidade:
a projeccdo fisica [...], a projeccdo vital (incluindo [...], o direito a intimidade da vida privada, que difere
consoante se esteja perante a esfera privada, pessoal ou de segredo, [...]) e a projec¢do moral da personalidade
[..7.
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resguardo e de sigilo. No circulo de resguardo, permite-se o conhecimento alheio sobre
determinadas manifestacdes da pessoa, entretanto, o que gera a ilicitude é a divulgacéo ou o
aproveitamento das mesmas. No circulo do sigilo, a intromissao e a tomada de conhecimento
das respectivas manifestaces sdo liminarmente ilicitas.

Quando o Coédigo Civil dispde que, “Todos devem guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada de outrem” (art. 80.°, n° 1), tem-se que o sentido juridico atribuido
ao termo “reserva™*®® ¢ o mesmo que “respeito”. Porém, este dispositivo, além de assentar
uma reserva que pode ser medida, pois — “A extensdo da reserva ¢ definida conforme a
natureza do caso ¢ a condigdo das pessoas” (art. 80.°, n° 2) — estabelece limite especifico ao
que seja reserva, sem expressa autorizagdo da Constituicao.

Assim, tomando-se o termo “reserva” como “respeito”, considera-se mais acertada a

406

proposta de Mota Pinto™", para se delimitar o ambito normativo do direito fundamental a

reserva da intimidade da vida privada:

[...] o &mbito normativo do direito fundamental & reserva da intimidade da vida
privada e familiar devera delimitar-se, assim, com base num conceito de ‘vida
privada’ que tenha em conta a referéncia civilizacional sob trés aspectos: (1) o
respeito dos comportamentos; (2) o respeito do anonimato; (3) o respeito da vida em
relacéo.

A norma inserta pela DUDH, em 1948 — “ninguém sera objeto de interferéncias
arbitrarias em sua vida privada” —, que pelo art. 16.°, da CRP, nela se integra, mereceu maior
elaboracdo do Constituinte de 1976, reconhecendo-se a todos*®’, o direito & reserva da
intimidade da vida privada e familiar.

Assim enunciada, a norma parece pretender proteger contra interferéncias arbitrarias,
apenas o nlcleo essencial (nicleo central*®®) relativo a “intimidade”, restando sem tutela o

409

proprio bem, “vida privada”, o que ndo se concebe O desejo do Constituinte de

“resguardar” a intimidade da vida privada*® dos portugueses gerou uma norma de ambito

% MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. A protecéo da vida privada e a Constituicdo. BFD 76 (2000), p.
169: “[...]. Tais formas de violagdo do direito a reserva correspondem, assim, aos torts de ‘intrusion’ e de
‘publication’ referidos por William Prosser, cuja distin¢do foi adotada no Restatement (Second) of Torts de 1976
e é seguida pela maioria da jurisprudéncia norte-americana”.
“Cibidem, p. 161.
7 ibidem, p. 181-186: “Titularidade do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”.
408 . .

ibidem, p. 163.
%99 jdem, nota 27: “A protegdo constitucional apenas de uma esfera intima é defendida por RITA CABRAL [...],
e Rabindranath CAPELO DE SOUSA [...]. Esta relevancia da distingdo entre ‘intimidade’ e ‘vida privada’
simples é recusada por Paulo MOTA PINTO [...] ¢ G. CANOTILHO/V. MOREIRA [...]”.
9 MOTA PINTO, Paulo. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada. BFD 69 (1993), p. 525-
526: “A determinacdo desse conceito ndo ¢ facil. A vida privada parece, antes de mais, contrapor-se & vida
publica. [...], em geral, a vida publica sera a vida social, mundana, do individuo, enquanto a vida privada é a sua
vida particular e pessoal”.
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absolutamente aberto, cabendo ao aplicador do Direito, no caso concreto, aquilatar e decidir
se e como a intimidade da vida privada e familiar foi ofendida, na medida da argumentacao
fatica e das provas colacionadas*'*.

Na recepcdo clara do PIDCP, a protecdo legal contra: a) ingeréncias arbitrarias ou
ilegais na vida privada e familiar; b) ofensas ilegais & honra e a reputacdo. Para a CRP, a
protecdo contra: a) a abusividade, quer na forma de se obter quer na forma de usar
informacdes atinentes a vida privada e familiar das pessoas; b) obtencdo e utilizacdo de
informacdes pessoais de forma ofensiva a dignidade humana.

Deste modo, no que tange ao confronto do direito & reserva da intimidade da vida
privada e familiar com a liberdade de informacéo, entende-se que, o que especifica 0
conteddo do primeiro, isto €, o seu ambito de interesse, é a protecdo contra a obtencao
(‘intrusion’) ou utilizacdo (publication) de informac@es relativas as pessoas e familias, com
abusividade (protecdo contra ingeréncias arbitrarias ou ilegais na vida privada e familiar,

conforme o PIDCP); bem como, protecéo contra a obtencdo*'?

ou utilizacdo de informacdes
pessoais lesivas & dignidade humana delas (art. 26.%, n° 2)** (ofensas ilegais & honra e &
reputacao, para o PIDCP).

Portanto, concatenando as normas da CRP com as do PIDCP, pode-se dizer: o que
caracteriza a violacdo a vida privada de alguém, é a obtencdo ou utilizacdo abusiva de suas
informacgdes pessoais e familiar; enquanto que, o que caracteriza a violacdo a dignidade
humana de alguém, é a obtencdo ou utilizacdo de informacdes pessoais e familiares inerentes
a reserva de suas intimidades (a inviolabilidade da integridade moral, prevista no art. 25.%, n°
1).

J4 para Mota Pinto** «

[...]. A oposi¢do fundamental reside, antes [...], na distin¢éo
entre informacao sobre a vida privada e informagé&o sobre a vida publica da pessoa”.

A medida do dano moral causado ao ofendido, ndo advém do aspecto circular da
ofensa & privacidade individual ou familiar (mais intima, menos intima, mais exteriorizada,

menos exteriorizada), por sua impossibilidade de tarifacdo, advem, sim, da forma como a

1 CRP, art. 32.°, n° 8: “So nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coaco, ofensa da integridade fisica
ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagfes”. (Sem grifo no original).

2 MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. A protecdo da vida privada e a Constituicdo. BFD 76 (2000), p.
170: “A aquisi¢do de informag¢do sobre a vida privada, [...], pode ainda ser considerada ilicita em razdo do meio
de aquisicdo de informagdo empregue (por exemplo, um meio violento)”.

13 Neste sentido MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. op cit, p. 164.

4 ibidem, p. 162: “Desta forma, parece-nos que a ‘esfera intima’ ndo coincide com a esfera de segredo dado que
deve ser reconhecido um direito geral a reserva sobre a vida privada, que inclui também a proibicdo de atos
tendentes a tomada de conhecimento”.
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conduta ilicita é praticada, com arbitrariedade, conforme a DUDH ou com abusivadade,
conforme a CRP e com ofensa a dignidade humana.

Tanto que, mesmo em casos de informacdes licitamente ja divulgadas, que respeitem a
privacidade de alguém, o fato da sua repercussdo ou reiteracdo abusiva, até mesmo por
atemporalidade, pode ocasionar uma conduta ilicita, como se vera quando da abordagem do

tema “direito ao esquecimento”.

415

Diante de tal ambito normativo constitucional atribuido ao direito a privacidade™ e de

416

sua aplicabilidade direta™, por forca do art. 18.°, n° 1, da CRP, afigura-se despicienda uma

discussdo sobre um direito geral de personalidade, como séi acontecer na Alemanha*’, até
mesmo porque, no que pese a sua recepcdo no Codigo Civil, art. 70.° (Tutela geral da
personalidade), qualquer interpretacdo normativa legal tem o seu ponto de partida no texto
constitucional e ndo vice-versa.

Colaciona-se decisdao do Supremo Tribunal de Justica quanto ao alcance do ambito
normativo do direito fundamental & honra, especificamente no que tange a pessoa publica*?,
em que, a unanimidade o Tribunal reconhece a necessidade de afinarem o entendimento com
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos:

VIII - A resolugéo concreta do conflito entre a liberdade de expresséo e a honra das
figuras publicas, no contexto juridico europeu, onde nos inserimos, decorre sob a
influéncia do paradigma jurisprudencial europeu dos direitos humanos

IX - O TEDH, interpretando e aplicando a CEDH, tem defendido e desenvolvido
uma doutrina de proteccdo reforcada da liberdade de expressdo, designadamente
quando 0 visado pelas imputacGes de factos e pelas
formulac@es de juizos de valor desonrosos € uma figura publica e esta em causa uma
questdo de interesse politico ou publico em geral.

X -Perante uma orientacdo jurisprudencial estabilizada junto do TEDH, como
acontece em casos como o dos autos, o0s tribunais portugueses ndo
poderdo deixar de se influenciar pelo paradigma europeu dos direitos humanos.

Cita-se um caso em que o Estado Portugués foi condenado pelo Tribunal Europeu dos

Direitos Humanos (TEDH), a pagar trinta mil euros ($30.000,00) por violacdo do direito a

“*MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. A protecdo da vida privada e a Constituicdo. BFD 76 (2000), p.
171-181: “O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e figuras afins”.

8 ibidem, p. 186: “Esta férmula ampla, com poucos paralelos noutros textos constitucionais, ndo terminou,
todavia, com todas as duvidas sobre os termos de aplicagdo das normas em questdo as relagcdes entre privados”.
“"MOTA PINTO, Paulo. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada. BFD 69 (1993), p. 498,
nota 57: “[...]. Assim se compreende que em principio ndo seja tdo necessario entre n0s recorrer ao direito geral
de personalidade para tutelar a ‘esfera intima’ como na Alemanha. Geralmente distinguem-se ai 0s seguintes
grupos de casos concretizadores do ‘allgemeines Personlichkeitsrecht’: intromissdo no dominio pessoal ou
intimo, revelacdo e publicacdo de fatos ou de outras coisas pertencentes a esfera privada, adulteracdo da
‘imagem ou historia da vida’ de uma pessoa, ofensas a honra [...]”.

18 1454/09.5TVLSB.L1.S1 N° Convencional 12 Seccdo Relator Roque Nogueira Data do Acérddo 31/01/2017.
Disponivel em: www.dgsi.pt/jstj.nsf?/OpenDatabase, acesso em 28/06/2017.
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liberdade de expressdo da Medipress-Sociedade Jornalistica, Ltda*"®.

Em outubro de 2004, a revista Visdo publicou um artigo no qual sugeria que
comentarios do entdo Primeiro Ministro, Pedro Santana Lopes, se deviam ao consumo de
drogas duras. O Primeiro Ministro processou a empresa detentora da revista e o autor do
artigo por danos morais e difamagdo. Em setembro de 2010, o Tribunal de Oeiras condenou a
Edimpresa-Editora ao pagamento de $30.000,00 euros, a titulo de indenizagdo por dano
moral. Decisdo condenatoria que foi confirmada pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa, em 21
de junho de 2011 e pelo Supremo Tribunal de Justica, em 14 de fevereiro de 2012.

Inconformada, a empresa de comunicagéo social recorreu ao TEDH, considerando que
as decis@es judiciais violaram o seu direito a liberdade de expresséo (art. 10 da Convencao).
Por unanimidade, o Tribunal Europeu acolheu o pedido, declarando que “houve uma violagao
ao artigo 10 da Convengao”, e condenando o Estado Portugués a pagar a revista, $30.000,00
euros, acrescidos de $8.919,00 euros, a titulo de custas e despesas.

Deste modo, tem-se que, somente pela ponderacdo da controvérsia posta em concreto,
se podera aquilatar a interferéncia arbitraria na intimidade da vida privada de alguém, ou de
ataques a sua honra, pela utilizacdo abusiva ou contraria a sua dignidade de informacdes a ele
pertinentes. Mas sem se esquecer que o direito a privacidade de algumas pessoas, em virtude
de suas préprias escolhas (politicos, servidores publicos, artistas e outros), em determinadas
circunstancias, é mais restrita que a de outras.

Assim, como ndo existe hierarquia entre os direitos fundamentais, dessa devida
ponderacdo realizada pelo aplicador do Direito, no caso concreto, € que se permite a

coexisténcia dos arts. 26.°, 37.° e 38.° da CRP.

4.4.4 Espanha

A Constituicdo da Espanha*® (CE), de 27 de dezembro de 1978, estabelece como
fundamento da ordem politica e da paz social, os direitos fundamentais, tais como, a
dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da

personalidade e os deveres fundamentais de respeito a lei e aos direitos dos outros (art.

9 AFFAIRE MEDIPRESS-SOCIEDADE JORNALISTICA, LDA c. PORTUGAL (Requéte no 55442/12) Cet
arrét est devenu définitif en vertu de l’article 44 § 2 de la Convention. Il peut subir des retouche deforme.
Disponivel em: http://direitoshumanos.gddc.pt/4/IVPAG4_3 3_1.htm (Casos Relativos A Portugal Diante Do
Tribunal Europeu Dos Direitos Do Homem).
*20 Constitucion y Tribunal Constitucional. Civitas. Biblioteca de Legislacion, 2011.
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10.1%2Y,
Sobre a importancia e conteudo do art. 10.1, assegura Peces Barba, citado por
Peralta*?:

El contenido del articulo 10.1 CE aparece como el parametro y la referencia de los
valores superiores del ordenamiento juridico-politico. Este pardmetro conector que
reposa sobre la persona como ser humano, relaciona el orden constitucional de
valores con el de las convicciones ético-sociales de la comunidad histérico-politica
que fundamenta pues, precisamente, el valor de la personalidad, entendido desde la
dignidad de cada persona, se encuentra sélidamente arraigado en la conciencia
colectiva de dicha comunidad que la Constitucion pretende ordenar en su vertiente
juridico-politica.

Constata-se, assim, que no sistema de valores da Constituicdo, sobreleva-se a
dignidade da pessoa’®, bem como os direitos que lhe sdo inerentes para o livre
desenvolvimento da sua personalidade, constituindo o fundamento, a base da convivéncia
democratica. Pessoa, engquanto cidaddo espanhol que se obriga a respeitar a lei e os direitos
alheios para o alcance da paz social. Eis o fim ultimo do Estado democrético de Direito.

Assim sendo, a clausula de dignidade da pessoa, € entendida como clausula geral, cujo
valor estd no seu carater interpretativo, enquanto argumento enriquecedor de pretensdo
baseada em outro preceito constitucional.

Entretanto, para Diez-Picazo**

“la clausula de dignidad de la persona no recoge un
auténtico derecho fundamental, en el sentido de que no es predicable de ella el régimen
juridico de los derechos fundamentales, expuesto en el art. 53*?° CE”.

Os direitos fundamentais a honra, a intimidade pessoal e familiar e a propria imagem

s30 inscritos em forma de garantias (art. 18.1%%°).

*2! Traducdo livre para: 10.1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden politico
y de la paz social.

22 PECES-BARBA, G. Los Valores Superiores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 85. Apud PERALTA, Ramon.
Libertad de Conciencia y Estado Constitucional, 2003, p. 68.

2 DIAZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de Derechos Fundamentales, 2008, p. 70: “esto es, de todos y cada
uno de los individuos™.

*4ibidem, p. 71: “De aqui, entre otras consecuencias, que no quepa fundar pretensiones inicamente sobre la base
de la dignidad de la persona, a diferencia de lo que ocurre e notros paises, como Alemania, donde dicha clausula
ha servido para dar entrada jurisprudencialmente en el &mbito de los derechos fundamentales a garantias carentes
de reconocimiento expreso en el texto constitucional”.

2 Art. 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos
los poderes publicos. So6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a). 2.
Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este Gltimo recurso serd aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30. 3. El
reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo 3° informard la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la
Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.
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O Tribunal Constitucional da Espanha*’ decidiu que o direito fundamental &
intimidade reconhecido no art. 18.1 da CE tem por objeto:

garantir ao individuo uma area reservada de sua vida vinculada com o respeito a sua
dignidade como pessoa (art. 10.1), frente a acdo e ao conhecimento dos demais,
sejam estes, poderes publicos ou simples particulares. De sorte que o direito a
intimidade atribua a seu titular o poder de resguardar essa area reservada, ndo apenas
pessoal, mas também familiar, frente a divulgacdo dos mesmos por terceiros e uma
publicacéo ndo desejada.

428 o mesmo sentido:

E em outras decisdes
(1) STC n° 98/2000, de 10.04.2000, proferida no recurso de amparo n°® 4015/96,
versando sobre a violagdo do direito a intimidade pessoal pela instalacdo de
aparelhos de gravacéo e escuta no local de trabalho.
(if) Sentenca n° 127/2003 (30.06.2003), cuidando de violacao a intimidade no ambito
do segredo de justica em processo envolvendo menor de idade, reiterou o
entendimento, assentando que o direito a intimidade que assegura ao individuo
um ambito reservado de sua vida, encontra-se estreitamente vinculado a
prépria personalidade e deriva, sem duvida alguma, da dignidade da pessoa
humana, protegendo o seu titular de uma divulgacao perante terceiros e de uma
publicidade ndo consentida no concernente aos dados relativos a sua esfera
intima.
Pode-se dizer que, de acordo com a redacdo dada pelo constituinte aos artigos 1.1 e
10.1, a normatividade constitucional na Espanha pbe o critério ético, no mais alto relevo,
sobreposto, inclusive, ao critério juridico, como suporte axiolégico embasado no conceito de
pessoa, portadora de direitos fundamentais qualificados como inviolaveis, pois advindos de
sua dignidade, enquanto sentimento interior da personalidade.
Em sintese, verifica-se que o vigente sistema juridico-politico espanhol se caracteriza
pelo ‘personalismo’, encontrando-se, no vértice da Constituicdo a pessoa e sua dignidade.

A abrangéncia do direito de personalidade, pelo aspecto da vida privada e familiar,

26 Art. 18.1 Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Lei
Orgénica 1/1982, de 5 de maio, protecéo civil ao direito & honra, & intimidade pessoal e familiar e & prépria
imagem (BOE n? 115, de 14 de maio), modificada pela Lei Orgénica 3/1985, de 29 de maio; esta dltima foi
declarada inconstitucional na adicdo ao art. 2.2 da Lei Orgénica 1/1982, pela Sentenca do Tribunal
Constitucional 9/1990, de 18 de janeiro. Constitucion y Tribunal Constitucional, 2011, p. 29, nota 18.

#27'SSTC 85/2003, de 8 de maio; 185/2002, de 14 de outubro; 99/2002, de 6 de maio; 83/2002, de 22 de abril;
156/2001, de 22 de julho. SERVERA, Pedro Grimalt. La Proteccion Civil de los Derechos al Honor, a la
Intimidad y a la Propia Imagen, 2007, p. 30, nota 20.

*8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988, 2012, p. 104.
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pode ser observada em decisio da Corte Europeia de Direitos Humanos*?®, de 09.12.1994, que
condenou a Espanha por ndo ter tomado as medidas necessarias a fim de proteger o direito da
requerente (Sr* Lopez Ostra) quanto ao respeito de seu domicilio e de sua vida privada e
familiar em relacdo as emanacdes — com um odor insuportavel — de uma estacdo de
tratamento de peles de animais (curtimento).

Nessa decisdo, confirmou-se, de modo contundente, o “efeito horizontal” da
Convencao, vez que o reclamado era uma empresa privada e ndo o Estado Espanhol. Todavia,
a responsabilidade do Estado decorreu da omissdo de sua legislacdo, permitindo a violacdo de
um direito (respeito ao domicilio e & vida privada familiar, art. 8°, combinado com o art. 1° -
em que o Estado reconhece a toda pessoa pertencente a sua jurisdi¢do os direitos e liberdades

definidos na Convencdo) por um particular.

4.5 O direito a privacidade na constituicdo brasileira

A Constituicdio do Brasil (CRFB) ndo consagra uma ‘“clausula geral de

430 tendo optado por tipificar no rol dos direitos fundamentais, como direitos

personalidade
inviolaveis, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X).
Tipificacio esta nio taxativa, diante da disposicdo do artigo 5°, § 204",

Intimidade, vida privada, honra e imagem, especificos direitos fundamentais que
protegem a pessoa, tanto em seu aspecto fisico (corpo/imagem), quanto no aspecto moral (do
interior, do psicoldgico, do sentimento; por todos, a dignidade). Direitos erga omnes, pelo

fato de seu titular estar em constante relagdo com os demais membros do corpo social**?

que
tém o dever de respeitd-los; razdo pela qual, a violacdo a qualquer destes direitos ser
considerado ato ilicito, passivel de indenizacdo em caso de dano material ou moral, bem

como, de sang¢éo penal.

29 Cfr. LIMA, José Antonio Farah Lopes de. Convencao Europeia de Direitos Humanos, 2007, p. 70-71.
0 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. O autor, embasado na CRFB, artigo 1°, 1
— principio da dignidade da pessoa humana —, combinado com o Codigo Civil, artigo 12, defende a existéncia no
direito brasileiro, do direito geral de personalidade.
1 Art. 50, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.
2 <] tema della riservatezza é collegato ala dinamica dei rapporti tra socialita e individualita”. TOMMASINI,
Osservazioni..., cit., 1987, apud SCALISI, Antonio. Il valore della persona nel sistema e i nuovi diritti della
personalita, 1990, p. 185.
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4.5.1 Direito a intimidade e a vida privada

O constituinte brasileiro afastou-se da Constituicdo portuguesa, inscrevendo no rol de
direitos fundamentais do art. 5° separadamente, o direito a intimidade e o direito a vida
privada. Entretanto, as divergéncias doutrinérias aqui, sobre o ambito de protecdo deste ou
destes direitos sdo tantas quanto as de la.

Alguns autores afirmam que o direito a intimidade esta abrangido pelo direito a
privacidade, pois sempre que houver viola¢do a intimidade de alguém, consequentemente, a
sua privacidade sera violada.

Silva*®, entendendo que o direito & privacidade abarca todas as manifestaces da
esfera intima, privada e da personalidade consagradas pelo texto constitucional, cita o

434.

conceito de privacidade formulado por Pereira™": “o conjunto de informagdo acerca do

individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a
quem, quando, onde e em que condi¢des, sem a isso poder ser legalmente sujeito”.

Para Bittar*® a privacidade compreende:

[...] os diversos aspectos da vida pessoal, familiar ou profissional do individuo que
ele ndo quer que sejam devassados, respeitando as confidéncias, dados pessoais,
recordacGes, memdrias, diarios, relagcdes familiares ou amorosas, afei¢fes, costumes
domeésticos, atividades negociais, mantendo-os longe da curiosidade publica.

O direito a privacidade, deste modo, tem uma concepc¢do negativa, aproximando-se da
“idéia de segredo, de sigilo, de ndo-publicidade, de reserva, de direito de estar s6, como se diz

na doutrina americana, ou direito de estar tranquilo, expressao utilizada por Carbonnier, e de

.. . 4
direito ao esquecimento” %,

Nas palavras de Pontes de Miranda, “cada um tem o direito de se resguardar dos

sentidos alheios, principalmente da vista e dos ouvidos™*'.

438

Privacidade™”, assim, é um direito fundamental de cunho negativo compreendido

"8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2006, p. 206

¥ PEREIRA, J. Matos, Direito de Informacéo, p. 15, apud SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2006, p. 206.

“% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, 2000, p. 103, apud BORGES, Roxana Cardoso
Brasileiro. . Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, p. 165.

% ibidem, p. 163.

*7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 1956. v. 7, p. 124, apud
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, 2007, p. 163.

8 Art. 93 do Codigo Penal (Decreto Lei 2848/40. Art. 93: “A reabilitagdo alcanca quaisquer penas aplicadas em
sentenca definitiva, assegurando ao condenado, o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenagdo”
(Redag8o dada pela Lei n® 7.209/1984). Cfr. a Lei 9.296/96 (Lei de interceptacdo telefonica), que estabelece a
interceptacdo telefonica somente mediante autorizagdo, na forma e nas hipdteses previstas em lei, somente para
fins de prova em investigacgéo criminal e em instrucéo processual penal.
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como zona de exclusdo, dentro de um perimetro de reserva (tal como para os portugueses) e
discricdo que nem os poderes publicos nem os particulares podem vulnerar, que visa tutelar a
pessoa contra interferéncias de terceiros, na sua esfera individual, no grupo familiar, no
domicilio, em sua comunicacédo interpessoal, como assentado pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem.

Para outros, entretanto, aos quais se adere, intimidade e vida privada, embora sejam
bens especificos que integram o direito a privacidade, sdo direitos autbnomos e por isso nao
se confundem; a intimidade € algo muito mais recondito, é a expressdo dos sentimentos mais
intimos e profundos do ser humano, ou até mais restritos de sua vida. Neste sentido Lotufo**®:
“o campo da intimidade ¢ mais restrito que o da privacidade”.

Para Farias*?, as fontes inspiradoras da distincdo constitucional entre intimidade e
vida privada séo a teoria tedesca das esferas da intimidade (acima citadas) e a praxis juridica
francesa, “que considera o direito a intimidade apenas como um aspecto mais restrito do
direito a vida privada, denominado de intimidade da vida privada pela Lei francesa de
17.7.1970.

Intimidade advém do latim intimus, significando algo interior a cada pessoa, 0 que esta
na sua parte mais profunda; o que a pessoa ndo deseja expor, até mesmo ao conhecimento de
alguém de sua inteira confianga. Indica um sentimento personalissimo. Desnudar-se frente a
outrem, para um, pode ser algo inconcebivel, e assim, uma violagdo da sua intimidade; para

outro, entretanto, pode ser algo normal***

, porém afeito a sua privacidade.

Por isso, a protecdo a intimidade ndo pode ser confundida com protecdo a
sensibilidade de cada um; a sua presuncdo hominis de ofensa do que considera intimidade. Sé
perante 0 caso concreto poderd o aplicador do direito dimensionar a ocorréncia ou ndo da
pretendida lesdo a intimidade.

Apesar de sua especificidade, o direito a intimidade ndo implica uma superioridade a
qualquer dos demais direitos assentados no inciso X, do art. 5° (vida privada, honra e

imagem).

¥ LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado, 2003, p. 82, apud BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op.
Cit., p. 167.

“0 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacdo, 2008, p. 131

#1 Yoga naturista é a nova pratica da atividade (trata-se de praticar a atividade nu). “Esse tipo de yoga nio
pretende ser sexual, mas sim em libertar o0s sentimentos negativos”. Disponivel em:
https://catracalivre.com.br/geral/saude-bem-estar/indicacdo/nova-pratica-de-yoga-naturista/, acesso em
10/10/2017. O outro lado da moeda: yoga sem roupa. Perfil no Instagram chamado “Nude Yoga Girl”: “Langado
na rede social em novembro de 2015, o perfil tem hoje mais de 320 mil seguidores que apreciam o trabalho da
moga”. Disponivel em: https://awebic.com/cultura/yoga-sem-roupa/, acesso em 10/10/2017.
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O direito a vida privada, de mais amplo espectro, visa proteger a pessoa contra invasdo
alheia indevida, mais especificamente, em suas a¢Oes ou comportamentos que S&o
exteriorizados, quer no ambito familiar, quer no &mbito social.

Assim se pode dizer que a vida privada de alguém é constituida por todas suas atitudes
interligadas as suas liberdades (fatos por ela produzidos) ou fatos sociais (em que ela é
participe), os quais se formam e se desenvolvem a sua volta, podendo passar pela expresséo
de sentimentos (culturais, religiosos, amorosos, afetivos, etc,), ao desenrolar de sua vida
quotidiana, toda ela protegida pela vasta gama de direitos fundamentais, inviolaveis,
submetidas, entretanto, & observacdo das disposi¢Ges legais inerentes a cada uma destas
liberdades, como prevé a Constituicdo brasileira, em diversos incisos do artigo 5°:

e A liberdade de consciéncia e de crenga (VI);

e Liberdade de conviccdo filosofica ou politica (VI1I1);

e Liberdade de expressao intelectual, artistica, cientifica e de comunicacédo (1X);

e O asilo domiciliar (XI);

e O sigilo da correspondéncia, de dados, das comunicacdes telegréficas,
telefénicas (XI1);

e O exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao (XI11);

e A liberdade de locomocéo (XV);

e Liberdade de reunido em locais abertos ao publico (XV1);

e Liberdade de associacdo (XVII).

Em virtude do bem maior da liberdade individualizada, constitucionalmente garantida,
guando a liberdade de agir acaba por extrapolar a intimidade ou a propria vida privada, como
diz Borges*?, tal “disposicdo” se respalda na autonomia privada sobre o direito da

443

personalidade que na teoria de Pontes de Miranda™ se constitui como pré-excludente da

ilicitude do ato, ndo se configurando a violagéo, vez que a devassa da privacidade ocorre pelo
consentimento**.

Por isso é que a jurisprudéncia de tribunais tem atribuido uma certa distin¢do entre a

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, 2007., p. 112: "a
expressao ‘disponibilidade’ e outras correlatas, como ‘poder de disposi¢do’, ndo sdo necessariamente sindnimos
de alienacdo ou transferéncia ou rendncia de direitos. Num sentido amplo, como utilizamos na maior parte desta
pesquisa, a disponibilidade significa a liberdade juridica de exercer certos direitos de personalidade de forma
ativa ou positiva, ndo apenas na forma negativa, como tradicionalmente se pensou”.

“% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 1955, p. 125-126, apud
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. Cit., p. 164

#4 Por exemplo: Se um dos conjuges insere no “facebook” imagens ou relatos de uma sua relagéo extraconjugal,
vindo posteriormente o outro conjuge disto se inteirar e “curtir”, ndo podera alegar em seu beneficio qualquer
violacéo de sua privacidade.
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vida privada de pessoas publicas, cuja notoriedade as torna, socialmente, mais expostas e a

vida privada de pessoas desconhecidas, o denominado “homem médio’.

F445

Jurisprudéncia do ST sobre 0 ndo reconhecimento de violacdo a privacidade,

intimidade e seguranca de servidor publico, pela divulgacdo, em sitio eletrdnico oficial, de
informacgdes funcionais, inclusive a respectiva remuneragdo, como consequéncia do preco que

se paga pela opcdo por uma carreira publica no seio de um Estado republicano:

1. Caso em que a situacdo especifica dos servidores publicos é regida pela 1% parte
do inciso XXXIII do art. 5° da Constituicdo. Sua remuneracdo bruta, cargos e
funcdes por eles titularizados, 6rgdos de sua formal lotagdo, tudo é constitutivo de
informacdo de interesse coletivo ou geral. Expondo-se, portanto, a divulgagdo
oficial. Sem que a intimidade deles, vida privada e seguranga pessoal e familiar se
encaixem nas excecfes de que trata a parte derradeira do mesmo dispositivo
constitucional (inciso XXXIII do art. 5), pois o fato é que ndo estdo em jogo nem a
seguranca do Estado nem do conjunto da sociedade.

2. Ndo cabe, no caso, falar de intimidade ou de vida privada, pois os dados objeto da
divulgacdo em causa dizem respeito a agentes publicos enquanto agentes publicos
mesmos; ou, na linguagem da préopria Constituicdo, agentes estatais agindo “nessa
qualidade” (§6° do art. 37). E quanto a seguranga fisica ou corporal dos servidores,
seja pessoal, seja familiarmente, claro que ela resultarda um tanto ou quanto
fragilizada com a divulgacdo nominalizada dos dados em debate, mas é um tipo de
risco pessoal e familiar que se atenua com a proibicdo de se revelar o enderego
residencial, o CPF e a Cl de cada servidor. No mais, é 0 preco que se paga pela
opcao por uma carreira publica no seio de um Estado republicano.

3. A prevaléncia do principio da publicidade administrativa outra coisa ndo é sendo
um dos mais altaneiros modos de concretizar a Republica enquanto forma de
governo. Se, por um lado, hd um necessario modo republicano de administrar o
Estado brasileiro, de outra parte é a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu
Estado republicanamente administrado. O “como” se administra a coisa publica a
preponderar sobre o “quem” administra — falaria Norberto Bobbio -, e o fato € que
esse modo publico de gerir a maquina estatal é elemento conceitual da nossa
Republica. O olho e a palpebra da nossa fisionomia constitucional republicana.

4. A negativa de prevaléncia do principio da publicidade administrativa implicaria,
no caso, inadmissivel situacdo de grave lesdo a ordem publica.

#5535 3902 AgR-segundo / SP - SAO PAULO SEGUNDO AG.REG. NA SUSPENSAO DE SEGURANCA.
Relator(a): Min. AYRES BRITTO. Julgamento: 09/06/2011. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicag&o. DJe-
189 DIVULG 30-09-2011 PUBLIC 03-10-2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28DIREITO+%C0+PRIVACIDADE %
29&pagina=3&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/zcyyehc, acesso em 10/10/2017. ARE 652777 / SP -
SAO PAULO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI
Julgamento:  23/04/2015 Orgdo Julgador:  Tribunal Pleno. Publicagilo ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-128 DIVULG 30-06-2015 PUBLIC 01-07-2015: O Tribunal,
apreciando o tema 483 da repercussdo geral, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, deu provimento
ao recurso extraordinario, fixando-se a tese de que € legitima a publicacdo, inclusive em sitio eletrénico mantido
pela Administracdo Publica, dos nomes dos seus servidores e do valor dos correspondentes vencimentos e
vantagens pecuniarias.
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4.5.2 Direito a Honra

O direito a honra, hodiernamente, além da protecdo internacional e constitucional,
encontra protecdo civil, penal, trabalhista e em leis especiais**®. Mas por longa data, era
protegido, apenas pelo Cddigo Penal, tipificando os crimes de calUnia, injuria e difamacéo
(v.g., CP brasileiro, arts. 138 a 140)**'.

O conceito de honra ja foi objeto de incansaveis estudos por parte de renomados
doutrinadores e jurisprudentes, sobretudo do continente europeu, que nela incluem a
autoestima, a consideracdo, o bom nome, a boa fama e a reputacdo que o individuo desfruta
em sociedade. Atribui-se, principalmente a doutrina alema do séc. XX, a elaboracdo de
categorias logicas para formalizar o conceito juridico de “honra”.

Estudada em seu aspecto objetivo, a “honra” consiste na reputacdo ou valorizacéo
social reconhecidas as diversas qualidades morais da pessoa e a ela atribuidas, isto é, a
projecdo da pessoa perante 0s outros, 0 conceito que a sociedade faz do individuo (a
dignidade da pessoa humana refletida na consideragdo dos outros)**.

No aspecto subjetivo, considera-se a valorizacdo dessas qualidades idealizadas pela
propria pessoa; posicdes juridicas subjetivas que cada um se atribui (autoestima, amor-
préprio, dignidade e a consciéncia do proprio valor moral e social que cada pessoa se atribui).

Resumindo as duas ideias, pode-se dizer que a honra se reveste de dois aspectos:
imanente, como a valoracdo, a estima, o orgulho que cada pessoa atribui a si mesma;
transcendente, como o reconhecimento que outrem faz da dignidade de uma pessoa.

Assim ¢ que, diante dessa dubiedade e complexidade que o conceito de “honra”
apresenta, apela-se para a singela definicdo proposta por de Cupis**: “honra ¢ a dignidade
pessoal reflectida na consideracéo dos outros e no sentimento da propria pessoa”.

450

Segundo Lobe a honra ndo ¢ um “bem da personalidade”, apenas ‘“uma

8 | ej ne 4.737/62 (Codigo Eleitoral), arts. 324, 325 e 326.

M7 0 Codigo Penal brasileiro inscreve os “crimes contra a honra™: (i) Calémia (art. 138) — imputagéo falsa a
alguém, de fato definido como crime (admitida a excecdo da verdade, salvo nos casos excepcionados; (ii)
Difamacéo (art.139) — imputar a alguém, fato ofensivo a sua reputacéo (a regra é a inadmissibilidade da excecéo
da verdade, sendo aceita somente quando a ofensa se referir ao exercicio de fun¢bes publicas); Injdria (art. 140)
— ofender alguém em sua dignidade ou decoro (veda-se, em qualquer hip6tese, a excecao da verdade).

“8 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colis&o de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacéo, 2008,p. 122.

9 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade, 1961, p. 112, apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo
de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacéo,
2008, p. 121.

0| OBE, 1907, p. 162, apud HUBMANN, apud CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. O Direito Geral de
Personalidade, 1995, p. 303.
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representacdo e um sentimento existentes em outros homens”. Dir-se-ia, “‘uma representacao e
um sentimento existentes perante si proprio e perante outros homens’.

Assim, um homem em uma ilha deserta ndo cogitaria da existéncia de honra. Mas em
grupo, cada um deseja e espera que a sua honra nédo seja ilibada, maculada, vilipendiada pelo
outro. O pior dos vilGes, dos larapios, dos assassinos é capaz de defender com unhas e dentes
a sua “malfadada” honra.

O direito a honra ndo é absoluto, sendo que em caso de ataque ou violacdo admite-se a
exceptio veritatis, “a exce¢do concernente a verdade ou a notoriedade do direito atribuido a

. 1 5451
pessoa ofendida”™™".

4.5.3 Direito a Imagem

A consagracao do direito a imagem como direito autbnomo foi gradual. Os adeptos da
teoria “restritiva” defendiam a protecdo a imagem como direito autdbnomo, enquanto seus
criticos sustentavam que a reproducdo da imagem ndo € a mesma coisa que a criagdo de uma
obra intelectual, artistica ou cientifica.

Atualmente, no contexto brasileiro, este consagrado direito fundamental de
personalidade ndo mais se confunde com o direito autoral regulado na forma da Lei 9.610/98
(LDA).

O direito & imagem** engloba a protecdo tanto & imagem fisica quanto a imagem
moral. E um direito que acompanha o seu titular, em vida ou apds a morte. Imagem ou esfinge
é a representacdo fisica de uma pessoa, através de fotos, filmes, videos, pinturas e outros
meios que a reproduzam: o busto, partes do corpo, sinais fisicos ou sonoros que possam

identifica-la. Segundo Pontes de Miranda*®®

, “direito a imagem ¢ direito de personalidade
quando tem como contetdo a reproducdo das formas, ou da voz, ou dos gestos,

identificativamente”.

! TOBENAS, José Castran. Los derechos de la personalidad, 1952, p. 51, apud FARIAS, Edilsom Pereira de.
Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e
informacdo, 2008, p. 122.

2 J4 0 vigente Codigo Civil brasileiro regra a protecdo a imagem de uma pessoa, em duas circunstancias: (i)
exposicao ou utilizacdo indevida para fins comerciais; (ii) exposicao ou utilizacdo ofensivas a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade. Art. 20: “Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administragdo da justica ou da ordem
publica, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais”.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 1955, p. 53, apud BORGES,
Roxana Cardoso Brasileiro. . Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, 2007, p. 157.
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Moraes, citado por Barreto®*, diz que imagem, para o direito é “toda expressio formal
e sensivel da personalidade de um homem”. Neste sentido, pode-se dizer que o direito a
imagem engloba o contetdo moral e material ou fisico.

Visto como direito objetivo traduz-se na faculdade que goza o seu titular: (a) de
autorizar a divulgacdo de sua imagem fisica, que permite a sua identificacdo, “definindo as
condi¢des, as formas, os limites e o tempo em que podera ser feita”, e (b) de impedir a sua

7455 Casos

utilizacdo, “exigindo a sua cessacdo, em caso de concretizagdo da ofensa
corriqueiros com personagens famosas que vinculam a sua imagem as mais variadas
situagdes: propaganda de produtos de consumo, publicidade politica, etc, etc.

Enquanto direito subjetivo reflete-se na inviolabilidade garantida pela dimenséo
constitucional de direito fundamental, sendo assegurado, em caso de violagdo,
cumuladamente, direito a indenizacdo pelo dano material ou moral sofrido (CRFB, art. 5°, X)
e o direito de resposta proporcional ao agravo (CRFB, art. 5°, V).

Imagem, assim, tanto pode ser a reproducdo fisica de uma pessoa (retratada,
fotografada, desenhada, esculturada), designada imagem retrato, como pode também
significar a imagem atributo que é a repercussdo social da personalidade de cada individuo,
isto €, a representacdo que outrem faz das qualidades de alguém. Sendo aqui incluidos, para
alguns, 0 nome, a voz, ja que representam meios de identificacdo de uma pessoa, a ela
podendo ser facilmente vinculados; a maneira pela qual uma pessoa € vista no meio social em
que vive: imagem de bom profissional, boa indole, ma indole, de bom pai (ou mée) de
familia. Imagem atributo que também pode ser sintetizada no “enigmatico sorriso” da Mona
Lisa*®.

As inovacdes tecnoldgicas para captacdo de imagens, com as modernas técnicas cada
vez mais avancadas e disponibilizadas a massa de consumo (camaras fotograficas com
potentes teleobjetivas, video cameras, infravermelho, smarth phones, etc, etc), ou de video-
vigilancia, favoreceram a captacdo de imagens cada vez mais a distancia e sem
consentimento, provocando frequentes conflitos gerados pela publicidade dessas imagens e
com isto, obrigando os tribunais ao alargamento constante da protecdo a este direito
autdbnomo, no que pese sua aproximagao com o direito a vida privada.

Tem-se discutido se a protecdo do direito a imagem emana do direito a intimidade,

** MORAES, Walter. Direito & prépria imagem, in RT, vol, 443, p. 64, apud BARRETO, Wanderlei de Paula.

Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro, vol I. Coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim, 2005, p. 183.

455;
idem.

% Também conhecida como a Gioconda é considerada a mais notavel obra de Leonardo da Vinci.
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sendo, por isso, por este absorvido. Para Barreto™’, a solugdo pode ser encontrada,

decompondo-se o direito & imagem em seus elementos — subjetivo e objetivo:

Assim, em toda usurpacdo da imagem, em qualquer forma de captacdo, utilizacdo,
exposicdo ou divulgacdo de imagem alheia, captada a imagem em publico ou na
intimidade, ha violagdo ao direito da personalidade a imagem em seu aspecto
predominantemente subjetivo, moral, na medida em que foi desrespeitado o direito
de oposi¢do da vitima a captacdo da sua imagem. Neste aspecto, o direito a imagem
ostenta conteddo de direito a intimidade. Se houver utilizagdo econdmica da imagem
pelo usurpador, o direito lesado da vitima serd (além do direito de personalidade a
imagem) o seu direito equiparado ao de autor.

Aqueles que defendem a autonomia do direito a imagem asseguram que a tutela legal
somente serd plena e satisfatoria na medida em que se reconhecer a independéncia desse
direito e que, pode ocorrer ofensa a imagem sem que a honra da pessoa seja ofendida. Torres,

citada por Barreto*®, defensora da “autonomia do direito a imagem”, assim se posiciona:

O dano a imagem pode se caracterizar simplesmente através da publicagdo
desautorizada do retrato de um individuo. A exposicdo ndo consentida é o ponto
principal dessa violacdo. De maneira diversa se da a violagdo do direito & honra. H4
a necessidade de que tenha ocorrido um dano ao seu sentimento, aquela idéia que a
pessoa e a sociedade fazem a respeito de um individuo.

Ao se analisar no Supremo Tribunal Federal a exposicdo da imagem de pessoas

algemadas, a Min. Carmen Lucia assentou em seu voto*®:

“[...] as algemas em prisdes que provocam grande estardalhaco e comocgao publica,
cumprem, hoje, exatamente o papel da infamia social. [...] A Constituicdo da
Repulblica em seu art. 5° Ill, em sua parte final, assegura que ninguém sera
submetido a tratamento degradante, e, no inciso X, daquele mesmo dispositivo
protege o direito a intimidade, a imagem e & honra das pessoas. De todas as pessoas,
seja realcado. N&o ha para o direito, pessoas de categorias variadas. O ser humano é
um e a ele deve ser garantido o conjunto dos direitos fundamentais. As penas
haverdo de ser impostas e cumpridas, igualmente por todos 0s que se encontrem em
igual condi¢@o, na forma da lei”

O assunto ja se encontra sumulado pelo STF (Stimula vinculante n° 11%°), limitando o
uso de algemas a casos excepcionais (de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo
a integridade fisica propria ou alheia por parte do preso ou de terceiros); excepcionalidade que
deve ser justificada por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem

prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

T BARRETO, Wanderlei de Paula. Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro, vol I. Coordenadores Arruda
Alvim e Thereza Alvim, 2005, p. 185.

*8 TORRES, Patricia de Almeida, Direito & prépria imagem, 1998, p. 65, apud SILVEIRA, Vivian de Melo, O
direito a prépria imagem, suas violacdes e respectivas reparagfes, in RF, ano 96, v. 351, p. 227-252, ago-
set/2000, apud BARRETO, Wanderlei de Paula. Op. Cit., p. 189.

% HC 89.429, voto da Rel. Min. Carmen Lcia, julgamento em 22-8-2006, Primeira Turma, DJ de 2-2-2007.

%0 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=94467. Acesso em 16 de maio de 2013.
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4.6 Direitos fundamentais de personalidade de pessoas juridicas

Questdo que tem merecido destaque na doutrina é quanto a atribuicdo de direito
fundamental de personalidade (honra, intimidade/ privacidade e imagem) as pessoas juridicas.

Como os direitos fundamentais, originariamente, foram concebidos para salvaguardar
a pessoa humana, pde-se a dificuldade da aplicacdo dessas espécies (honra,
intimidade/privacidade, imagem), as pessoas juridicas.

A Constituicdo alemd ndo deixa margem a ddvidas, tendo disposto no art. 19.3. Os
direitos fundamentais sdo ainda aplicaveis as pessoas juridicas do pais, sempre que a
natureza de tais direitos permitir.

A Constituicdo portuguesa que atribui universalidade aos direitos fundamentais, regra
no art. 12°2 As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres
compativeis com a sua natureza.

A primeira vista, a interpretacdo semantica do contetido do enunciado parece indicar
que as pessoas coletivas, de forma generalizada, gozam dos direitos fundamentais, sujeitando-
se aos deveres que sejam compativeis com a sua natureza.

Mas, como ja referido, em virtude de sua natureza, nem todos os direitos fundamentais
podem ser atribuidos a todas as pessoas coletivas, bem como, nem todas as pessoas coletivas
podem ser titulares de todos os direitos fundamentais.

461

Canotilho™", apds destacar o relevo juridico do enunciado: pessoas colectivas, direitos

fundamentais, compatibilidade com a sua natureza, propde, com pertinéncia: “O conceito de
natureza de pessoas colectivas pretende responder a duas questbes: que direitos (que
categoria) e que pessoas colectivas estdo incluidas entre os ‘candidatos positivos’ insinuados
pelo artigo 12°/2”.

Basta lembrar que, via de regra, as pessoas coletivas sdo primariamente separadas em

“de direito publico” e “de direito privado”.
E, ainda, com respaldo em Canotilho*®*:
Por pessoas colectivas entendem-se aqui diferentes ‘unidades organizatorias’:
pessoas colectivas nacionais e estrangeiras e pessoas colectivas de direito privado e
de direito publico (associacBes, fundagOes). A extensdo de direitos e deveres
fundamentais as pessoas colectivas (pessoas juridicas) significa que alguns direitos
ndo sdo ‘direitos do homem’, podendo haver titularidade de direitos fundamentais e
capacidade de exercicio por parte de pessoas ndo identificadas com cidadaos de
‘carne e 0Ss0’.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o, 2003, p. 420.
2 ibidem, p. 420-421.
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[...].Os direitos postulados de uma referéncia humana, ndo podem, em virtude da sua
natureza, ser extensivo a pessoas colectivas: direito a vida (artigo 24°), direito de
constituir familia e de celebrar casamento (artigo 36°), a liberdade de consciéncia
(artigo 41°). Em férmula sintética e aproximada: as pessoas colectivas gozam de
direitos fundamentais que ndo pressuponham caracteristicas intrinsecas ou naturais
do homem como sejam o corpo ou bens espirituais.

Se é certo que o legislador constituinte disse mais do que pretendia, certo € que as
pessoas juridicas de direito privado séo titulares de alguns direitos fundamentais compativeis
com a sua natureza, como o direito ao nome, a imagem, a liberdade de imprensa, a liberdade
de reuniéo.

Segundo Brito*®, “[...] as pessoas coletivas podem ser titulares do direito a honra —
assim como do direito a liberdade de expressdo — pelo que podem ser vitimas de ofensas a
honra — tal como gozam, em certas circunstancias, de uma maior margem de tolerancia no
exercicio da sua propria liberdade de expressao”.

No que respeita a titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas de direito

pUblico, como realca Canotilho*®*

, mesmo sendo muitos os doutrinadores que ndo acolhem a
tese, 0 caso concreto deve ser analisado com parcimonia, dependendo, portanto, tal como para
as pessoas coletivas de direito privado, da compatibilidade entre o direito violado e a natureza
juridica da pessoa coletiva.

A Constituicdo espanhola ndo dd4 uma resposta expressa. Ao tratar dos “direitos
fundamentais e das liberdades ptblicas”, inscreve no art. 15. Todos tienen derecho a la vida y
a la integridad fisica y moral [...]. E no art. 18. 1. Se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Observa-se que o objetivo primordial da Constituicdo é a protecdo aos direitos e
liberdades da pessoa humana, em sua generalidade “todos”, ou seja, sem distingdo ou
discriminacdo de quaisquer espécies.

Entretanto, na atualidade, a jurisprudéncia®®® constitucional espanhola tem assentado
que as pessoas juridicas de natureza privada sao titulares do direito a honra (art. 18.1 CE): “el

significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su ambito de proteccion a las

personas juridicas”.

3 BRITO, lolanda A.S. Rodrigues de. Liberdade de Expressdo e Honra das Figuras Pablicas, 2010, p. 44,
nota 52: “Na jurisprudéncia constitucional portuguesa, pode convocar-se 0 Acorddo n° 459/07 (in: DR, série I,
de 32-07-2008 (sic)) que qualificou uma pessoa colectiva (Sporting Clube de Portugal) como figura ptiblica”.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. Cit, p. 422.

65 SSTC 139/1995, de 26 de septiembre, y 183/1995, de 11 de diciembre. Segundo DIEZ-PICAZO, Luis Maria.
Sistema de Derechos Fundamentales, 2008, p. 143: “Como curiosidad, vale la pena mencionar que en una
ocasion el Tribunal Constitucional ha reconocido que las personas juridicas pueden ser titulares del derecho al
honor; pero ello es poco convincente, habida cuenta del sentido profundamente humano de este derecho”.
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Quanto a atribuicdo de titularidade ao direito & intimidade, o Tribunal

Constitucional*®®

parece deixar a questdo em aberto, quando assenta que o direito a intimidade
reconhecido pelo artigo 18.1 CE, “por seu proprio conteido e natureza se refere a vida
privada das pessoas individuais”, contudo, “em principio” as pessoas juridicas podem ser
protegidas pelas mesmas garantias constitucionais, em virtude da protecdo legal as atividades
empresariais.

Como lembra Diez-Picazo*’ o artigo 34 da CEDH assegura o acesso ao Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, de “qualquer pessoa fisica, organizacdo ndo governamental ou
grupo de particulares” que se considere vitima de uma violagao por qualquer das Altas Partes
Contratantes. Assim, em principio, as pessoas juridicas podem ser titulares dos direitos
reconhecidos pelo Convénio Europeu, afastadas, porém, aquelas de natureza puablica, em
virtude de sua exclusdo, no préprio artigo citado.

No Brasil a questdo ja esta pacificada pelo Superior Tribunal de Justica com a edicao
da Sumula 227. Pessoa Juridica. Dano Moral. “A pessoa juridica pode sofrer dano moral” (DJ

20.10.1999).

8 ATC 257/1985, de 17 de abril. Apud SERVERA, Pedro Grimalt. La proteccion civil de los derechos al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, 2007, p. 46.
" DIEZ-PICAZO, Luis Marfa. Sistema de Derechos Fundamentales, 2008, p. 144.
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CAPITULO V - A LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA FRENTE A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA AMEACA ADIREITO

Conforme o que restou estudado no capitulo 1ll, a Constituicdo brasileira cerca a
liberdade de comunicacdo social de garantias objetivas, ao proibir o Estado de a ela
estabelecer restricbes, embaracos, toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica e a instituicdo de licenca de autoridade para a publicacdo de veiculo impresso de
comunicagéo.

Para tanto, confere ao titular do direito de comunicacdo garantias subjetivas, como a
liberdade de manifestacdo do pensamento e de acesso a informacdo, além de assegurar,
especificamente, aos profissionais da informagéo, os jornalistas, a liberdade de escolha da
profissdo, o acesso a informacdo publica, na forma da lei — cuja publicidade é a regra e o
sigilo, nos casos apontados, a excec¢do —, o sigilo da fonte informativa e o direito de critica.

Contudo, como a vida em sociedade ndo permite ao titular de um direito o seu
exercicio absoluto, a Constitui¢do inscreve as restricdes a liberdade de comunicacdo social,
proibindo, antes de tudo, o anonimato, as ac¢des discriminatdrias que atentem contra 0s
direitos e liberdades fundamentais, a pratica do racismo, o discurso do 6dio, bem como acdes
tendentes a violacdo de direitos fundamentais pessoais, tais como, a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem.

E assim remete ao legislador ordinério a competéncia para estipular punicdo aos tipos
penais que descreve — “discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” e a
“pratica de racismo” — e sanciona a ilicitude praticada no ambito civil, por violacéo a direito
alheio, com o dever do ofensor de conceder ao ofendido o direito de responder ao agravo e
indenizacédo por qualquer dano causado.

Desta apertada sintese constata-se que a Constituicdo brasileira assenta a liberdade de
comunicagdo social com responsabilidades posteriores, isto é, pelo comando de reparagdo da
lesdo provocada a direito de outrem.

Ocorre que, a Constituicdo afirma o direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario
tanto para a apreciacdo de lesdo a direito (agéo reparatoria), quanto para impedir que a leséo

se concretize, isto €, para afastar a ameaca a direito (ac&o preventiva). E o que preceitua o art.
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50, XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito®®®,

Garantia também denominada por principio da judicialidade*® dos atos ou da
inafastabilidade do Poder Judiciario para decidir sobre questdes juridicas. Dai se dizer que o
juiz ndo pode se eximir de decidir um caso concreto, mediante a alegagéo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.

Assim, visando impedir a ameaca de lesdo a um bem juridico tutelado (material ou
imaterial), diante do perigo de dano, o ordenamento juridico, no ambito civel, disponibiliza,

472 'inscritas no

as medidas provisérias de urgéncia*’®, de natureza antecipatéria®’* ou cautelar
Caodigo de Processo Civil.

Frente a tal confronto de normas constitucionais — de um lado, a garantia plena do
exercicio da liberdade de informar (CRFB, art. 220) e de outro, o direito de alguém acessar o
Judiciario, com fundamento na ameaca iminente de lesdo a direito pessoal, seja a sua
intimidade, a vida privada, a honra, ou a imagem (CRFB, art. 5°, XXXV, c/c X), para impedir,
por medida judicial provisoria de urgéncia, liminar, a veiculacdo de informacdo —, é que se
objetiva analisar, com esteio nos estudos até aqui empreendidos, qual dos direitos

fundamentais deve prevalecer no caso concreto.

“68 Norma fundamental reproduzida pelo CPC/2015, art. 3°: N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca
ou lesdo a direito.

89 CPC/2015, artigo 2°: “O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excegdes previstas em lei”. As excegdes previstas em lei, sdo, por exemplo: a possibilidade de instauracdo de
officio de procedimento de restauragéo de atos (art. 712: “Verificado o desaparecimento dos autos, eletronicos ou
ndo, pode o juiz, de oficio, [...] promover-lhes a restauragdo”). O processo civil, excetuados 0s casos previstos
em lei, é regido pelo principio dispositivo (poder das partes de determinar as pretensdes que sdo submetidas a
juizo). Uma vez iniciado o processo é dever do juiz, como seu condutor, impulsiona-lo (art. 139: “O juiz dirigira
0 processo conforme as disposi¢@es deste Codigo, incumbindo-lhe: [...]7.

40 CPC/2015, art. 294, paragrafo Gnico: “A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser
concedida em carater antecedente ou incidental”. Art. 300: “A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado dtil do
processo”. § 2°: “A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos justificagdo prévia”.

41 CPC/2015, art. 303: “Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acéo, a petico inicial
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicédo da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo”.

72 CPC/2015, art. 305: “A petigdo inicial da agio que visa & prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicara a lide e seu fundamento, a exposicao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou
0 risco ao resultado 1til do processo”.
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5.1 Liberdade de informacéao e democracia

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil inscreve em seu Preambulo —
certiddo da nova ordem juridico-constitucional que anuncia o texto normativo em que os fins
da ordem politica fundamental se regulam*”® — que o Estado Democrético se destina a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o0 desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de sua sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos [...].

Logo em seu art. 1°’* estabelece a identidade e os pilares do Estado brasileiro. Por
identidade: Republica Federativa do Brasil; por pilares: a federacdo, a democracia e o estado
de direito. A federacéo é a unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal.
A democracia se consagra pela prescricdo de que, do povo emana o “poder” que seus
representantes exercem em seu nome, nos termos da Constitui¢do (art. 1°, paragrafo tnico). O
Estado de Direito pela organizacgéo tripartite dos Poderes, Legislativo (discutir e votar as leis),
Executivo (executar as leis) e Judiciario (julgamento dos casos concretos segundo as leis) (art.
2°): nesta ordem, mesmo que independentes e harmonicos entre si.

E neste contexto de Estado Democratico de Direito que se insere a garantia
constitucional de uma imprensa livre, sob o palio da Comunicacdo Social, que pelo aspecto
institucional garante-se a manifestagdo de pensamento ou de expressdo e a liberdade de
informacdo a qualquer pessoa, além de garantir aos profissionais da comunicacdo o direito de
se informar para bem informar, e pelo aspecto subjetivo, quando a informacao se transforma
em conhecimento e produz a interacdo de ideias, com a consequente evolucdo, crescimento
intelectual e desenvolvimento das pessoas que aqui residem e, sobretudo, a sua participagdo
nos destinos do pais.

Bem o disse Ayres de Britto®”®, “Liberdade de informagdo e Democracia, na vigente

ordem constitucional brasileira, sdo irmas siamesas’:

Uma a dizer para a outra, solene e agradecidamente, ‘eu sou quem sou para serdes
v6s quem sois’ (verso colhido em Vicente Carvalho, no bojo do poema “Soneto da
Mudanga”). Por isso que, em nosso Pais, a liberdade de expressdo € a maior

¥ COSTA MACHADO (Org); FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Constitui¢io Federal Interpretada. Artigo
por artigo, paragrafo por paragrafo, 2016, p. 1.

4% CRFB/88, art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direitos [...].

% Data de Julgamento Final Plenério. Data de Publicagdo da Decisdo Final. Acérddo, DJ 06.11.2009.
Republicagio 25.02.2010. CONSTITUCIONAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. LEI N° 5250, DE 09 DE FEVEREIRO DE 1967 (LEI DE IMPRENSA).
ATENDIMENTOS DOS PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES DA MEDIDA LIMINAR. CAUTELAR
DEFERIDA, AD REFERENDUM DO PLENARIO DO STF. Carlos Ayres Britto. Relator.
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expressdo da liberdade, porquanto o que quer que seja pode ser dito por quem quer
que seja.

N&o pode existir Estado Democratico de Direito sem a garantia fundamental da
liberdade de expresséo e de informacéo, em sua realidade sistémica, no foco mais abrangente
da liberdade de comunicacdo social. Pelo livre exercicio desta atividade pode-se alcangar ndo
apenas o desenvolvimento dos atores da vida social, seja no aspecto individual, como

478 seja no institucional, pela perspectiva do emissor*’’, pois, por meio deste circulo

receptor
virtuoso, se tera receptor mais exigente e mais seletivo com as mensagens recebidas e em
consequéncia, emitentes mais comprometidos com a qualidade e veracidade das mensagens
transmitidas.

Neste sentido, disse o Min. Gilmar Mendes, no julgamento da ADPF 130*'®;

O certo é que a dimensdo objetiva ou institucional é elemento imprescindivel de
compreensdo do significado da liberdade de imprensa no Estado Democréatico de
Direito. Ndo se pode negar que a liberdade de imprensa, além de uma pretensdo
subjetiva, revela um carater institucional, que a torna uma verdadeira garantia
institucional.

Por esta razdo, tem-se que a liberdade de informacao jornalistica € agora um direito
pertencente a sociedade. Nas sociedades democraticas, o correto funcionamento das
instituicdes publicas pode ser constatado por meio da liberdade de informacdo, mormente a
liberdade de informacdo jornalistica, representando, na opinido de Perlingieri*’®, “o
fundamento de participacdo do cidaddo na vida do Pais”.

Ja sob a dtica subjetiva, a magnitude desta liberdade representa um dos modos mais
caros da expressao e manifestacdo do que pensa cada pessoa na convivéncia social, vez que, é
por meio da interacdo de ideias que os individuos evoluem, crescem e desenvolvem suas
personalidades.

Enfim, é do diadlogo das ideias, como pretendido por Mill, que se desfazem os
desentendimentos, que brotam os conhecimentos e surgem as modifica¢bes do quotidiano,
quer no aspecto social, econdmico ou cultural, quer no aspecto politico, pressupostos para
uma verdadeira evolugdo democratica de que tanto se ressente, nesta quadra, a sociedade

brasileira.

%O receptor ou destinatério aquele a quem a mensagem é dirigida. O receptor que decodifica o significado da
mensagem e a utiliza ou a processa de acordo com seus interesses quanto a informagéo transmitida.

7O emitente é quem transmite a outrem uma mensagem, codificando-a de acordo com suas necessidades
interativas, finalidade e objetivos. O emitente pode nao ser o responsavel pela elaboragdo da mensagem ou
discurso que transmite. Ocorre, ainda, muitas vezes, que o verdadeiro conhecedor do fato que se transmite néo é
0 emitente, mas outra pessoa, assim designada de fonte.

8 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF 130), Rel. Min. Ayres
Britto, julgamento em 30-4-2009, Plenério, DJE de 6-11-2009.

4" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducio ao Direito Civil Constitucional, 2007, p. 186.
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Para embasar 0s argumentos de que a garantia estatal a liberdade de informacéo é
sustentaculo da democracia faz-se necessario avaliar a dimensdo da informacéo jornalistica

para a formacéo e desenvolvimento da sociedade.

5.2 A dimenséo social da informagcéo jornalistica

A dimensdo social da informacéo, e stricto sensu da informacéo jornalistica, € dada
pela Constituicgdo mesma, ao prescrever que a liberdade de informacdo ndo pode ser
restringida, embaracada e censurada, pelo legislador ordinario ou licenciada por decisdo
administrativa (aqui denominadas por garantias objetivas), bem como, que o direito de acesso
a informacdo sobre atos do Poder Publico — em virtude do interesse publico de que se
revestem e pelo principio da transparéncia — é, em regra, amplo e geral, sendo o sigilo a
excecdo (ja que ressalvadas, na esfera administrativa aqueles atos cujo sigilo seja

imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado*®

, € na esfera judiciaria, aqueles atos
que exigirem o interesse social e a defesa da intimidade da parte, sendo que estes ultimos nédo
podem ser sigilosos se se revestirem de interesse publico) (direito de acesso aqui denominado
garantia subjetiva).

Também se constata a dimensdo social da informacdo, quando a Constituicdo
estabelece que as emissoras de radio e televisdo, enquanto concessionarias de servico publico,
assim como, 0s meios de comunicacdo social eletrbnica (internet, TV a cabo),
independentemente da tecnologia utilizada para a prestacdo do servigo, devem atentar, na
producdo e programacdo de suas atividades, preferencialmente, a finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas, bem como, ao respeito aos valores éticos e sociais da
pessoa e da familia (art. 221, I e IV).

A ideia da dimensdo social da informacéo é ainda revelada pela Lei n° 12.527/11%*,
antes referida, ao firmar o conceito de informagdo, que merece ser repetido: “dados

processados ou ndo, que podem ser utilizados para producdo e transmissdo de

conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato” (art. 4°, I) (sem grifo no

*80 Recorda-se: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos: Art. 19: “[...] 3. [...]; b) proteger a seguranga
nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas”. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica): art. 13. “[...]; b) a protegdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da
moral publicas”.

8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02011-2014/2011/lei/I12527.htm, acesso em
08/10/2016.
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original).

Como o Direito é linguagem, considera-se importante realcar aqui, o significado*® do
verbo informar: 1. Dar informagdes a; 2. Instruir, ensinar. E como verbo reflexivo: informar-
se: 1. Procurar ou receber informacdes; 2. Investigar.

Tem-se, assim, normativamente, a sintaxe do verbo informar, que como verbo de acdo
(dar informagdo a) exige a figura de um agente (quem informa: a midia), de um receptor (a
quem se informa: a sociedade) e do objeto (a informacao/dados).

Mas o verbo informar também significa instruir, ensinar, por isso, nos termos da Lei, a
informacdo é processada para produzir e transmitir conhecimento. Conhecimento que, de
acordo com a Constituicdo, pode ser transmitido sob a forma artistica, cultural, educativa e
informativa.

Esta normatizacdo do direito de informar (dar informagdes, instruir, ensinar)
retroalimentado pelo direito de se informar (procurar ou receber informagdes, investigar),
sobretudo sobre atos dos entes e acBes dos agentes publicos e mesmo sobre aquelas acbes
relativas as pessoas privadas, sobre as quais sobreleva o interesse publico, demonstra a
importancia que tal simbiose reflete no corpo social, enquanto receptor da informacéao e,
portanto, titular do direito de ser informado (direito de saber, de ser instruido), verdadeiro
motor do direito de informar.

Identificados o emissor e o receptor da informacdo, faz-se necessario, para melhor
compreensdo, desenvolver o conceito juridico de informacéo dado pela lei.

Pelo que foi dito, verifica-se que 0s meios de comunica¢do, mesmo como prestadores
de servigo, ao processar dados para divulgacédo, elabora um produto. Por certo, um produto
imaterial, por criacdo legal. E como produto imaterial, portando dados (fatos/acontecimentos)
gue transmitem conhecimento, para ser posto em circulacdo no mercado das ideias (vale
repetir, como defendido por Stuart Mill) onde € o seu locus, deve estar contido em um suporte
veiculador.

Coroa-se a dimensdo social da informacdo em virtude de sua finalidade constitucional
gue é a transmissdao de conhecimento. Assim sendo, dentro do objetivo deste trabalho, faz-se
mister analisar o objeto da informagdo jornalistica, em seu aspecto de conhecimento

informativo.

*®2 Dicionério ilustrado da lingua portuguesa, 2011, p. 433.
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5.3 Objeto da informacéo jornalistica: a noticia

Ao se estudar o “direito de resposta” verificou-se que a Lei n® 13.188/2015, que dispde
sobre o direito de resposta ou de retificacdo do ofendido em matéria divulgada, publicada ou

transmitida por veiculo de comunicacéo (art. 1°), estabelece:

[...] considera-se matéria qualquer reportagem, nota ou noticia divulgada por veiculo
de comunicacdo social, independentemente do meio ou da plataforma de
distribuicéo, publicacdo ou transmissdo que utilize, cujo conteldo atente, ainda que
por equivoco de informacéo, contra a honra, a intimidade, a reputacéo, o conceito, 0
nome, a marca ou a imagem da pessoa fisica ou juridica identificada ou passivel de
identificacéo (art. 2°, § 1°).

Assim, nos termos da Lei, se tem: (i) Veiculo da comunicacdo social (é o agente titular
do direito de informar, que), (ii) independentemente do meio ou plataforma utilizado (internet,
radio, TV — a cabo ou digital —, jornal impresso, revistas, etc), (iii) divulga (distribui, publica
ou transmite), (iv) matéria (reportagem, nota ou noticia). Se o contetdo da matéria divulgada
ofender direitos pessoais que a lei enumera, desencadeia-se para o lesado o direito de resposta
ou de retificacdo, ainda que a informacéo tenha sido equivocada.

Embora a Lei sobre o direito de resposta se refira ao termo matéria para indicar a
forma como a informacdo pode ser divulgada (por reportagem, nota ou noticia), equipara 0s
termos informacéo e matéria: “Na delimitagao do agravo devera ser considerado o contexto
da informag¢do ou matéria que gerou a ofensa” (art. 4°, § 4°).

Por fim, a referida Lei concatena o conceito de informagdo dado pela Lei 12.527/11
(Acesso a informagdo), ao estabelecer que: “Nao serda admitida a divulgacdo, publicagdo ou
transmissdo de resposta ou retificacdo que ndo tenha relacdo com as informacdes contidas na
matéria a que pretende responder [...]” (art. 8°).

Entrelacando dispositivos das duas leis confirma-se o pressuposto de que o objeto da
informacdo é o contetdo (dados sobre determinado assunto) da matéria (reportagem, nota ou
noticia) divulgada (distribuida, publicada ou transmitida) pela midia (por qualquer meio,
plataforma, suporte ou formato) para o conhecimento publico.

Portanto, se pode afirmar, mais uma vez, que informacdo ndo se confunde com
conhecimento. Como se vera a seguir, sendo o objetivo do emissor “dar a conhecer algum
assunto a alguém”, o alcance e o processamento da informacdo pela sociedade ¢ que se
transforma em conhecimento.

Restringido, ao que aqui importa, a denominagdo de matéria apenas ao de noticia,

necessario se faz estabelecer o seu conceito.
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Semanticamente “noticia” é sinénimo de novidade*®®

. Assim, “noticia € o relato sobre
um acontecimento atual e de interesse publico, difundido pelos meios de comunicacdo
social”.

Segundo a Wikipedia®®*: “A noticia é um formato de divulgagdo de um acontecimento
por meios jornalisticos. E a matéria-prima do jornalismo, normalmente reconhecida com
algum dado ou evento socialmente relevante que merece publicagdo numa midia”. E
acrescenta: “Nem todo texto jornalistico ¢ noticioso, mas toda noticia ¢ potencialmente objeto
de apuracdo jornalistica”.

A seu turno, o Decreto n° 83.284, de 13 de margco de 1979, que dispbe sobre o
exercicio da profissdo de jornalista, estabelece: Art. 2°. A profissao de jornalista compreende,
privativamente, o exercicio habitual e remunerado de qualquer das seguintes atividades: | —
[...]; VII — coleta de noticias ou informacdes e seu preparo para divulgacao [...].

E classifica as fungdes desempenhadas pelos jornalistas empregados: art. 11°. 1 —[...];
Il — Noticiarista: aquele que tem o encargo de redigir matérias de carater informativo,
desprovidas de apreciacdo e comentarios, preparando-as ou redigindo-as para divulgacao; IlI
— Reporter: aquele que cumpre a determinacao de colher noticias ou informacdes, preparando
ou redigindo matéria para divulgacdo; V — Réadio Reporter: aquele a quem cabe a difusdo oral
de acontecimento ou entrevista pelo radio ou pela televisdo, no instante ou no local em que
ocorram, assim como o comentario ou cronica pelos mesmos veiculos [...].

Da interpretacdo conjunta dos normativos selecionados, e tal como definido pela
Wikepedia, pode-se dizer, em principio, que noticia é a comunicacao informativa, realizada
por emissarios da profissdo jornalistica, sobre acontecimentos de natureza publica ou privada,
0s quais se revestem de interesse publico ou do publico. Acontecimento, assim, é o fato que a
485

midia™> entenda merecer publicacdo por ser socialmente relevante.

*8 Dicionério ilustrado da lingua portuguesa, 2011, p. 541.

*8 https://pt.m.wikipedia.org/wiki/Noticia, acesso em 18/06/2015.

* EARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacéo — Teoria e Protegdo Constitucional, 2004, p.
147: “[...] o modus operandi dos comunicadores na selecdo das noticias (0s gatekeepers), baseada em critérios
por eles estabelecidos, é uma demonstragdo inequivoca do protagonismo dos produtores das noticias.
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5.4 Noticia de interesse social e geral: o interesse publico

O sentido da expressdo interesse publico, embora de uso tradicional, tanto no ambito
judicial quanto no doutrinério, tem suscitado conflitos, uma vez que a Constituicdo, ora faz
referéncia a interesse geral — quando estabelece o direito de se receber, dos 6rgaos publicos,
informagdes de interesse geral (art. 5°, XXXIII) —, ora a interesse publico — ao proibir o sigilo

em ato processual judicial quando constatado, “[...] o interesse publico a informagao” (art. 93,

1X).

Bandeira de Mello*®

conceitua “interesse publico”, como sendo: “[...] o interesse
resultante do conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”.

Cretella Jr*®’ critica o uso do termo “interesse geral”, vez que ndo ¢ de terminologia
técnica do direito publico, considerando ser “mais precisa a expressao ‘interesse publico’, que
€ o proprio interesse publico, geral que o Estado coloca entre seus proprios interesses,
assumindo-os e colocando-os sob regime juridico de direito publico, exorbitante e
derrogatorio do direito comum”.

Por ser a Administracdo Publica produtora e mantenedora de informacdes que se
revestem de interesses de natureza particular, coletivo ou geral, defende-se que o termo
interesse geral é mais condizente para indicar a classificacdo quanto ao contetdo daquelas
informacBes que, nos termos constitucionalmente fixados, podem ser divulgadas, isto é, as
quais, em cumprimento, inclusive ao principio da publicidade, todos tém o direito de receber.

Destaca-se, a seguir, as disposi¢des constitucionais que garantem a divulgacdo de
informacgdes com arrimo no interesse publico.

Como visto, anteriormente (item 3.5.3), se de um lado a Constitui¢do garante a todos o
acesso a informacéo (art. 5°, XIV), de outro, também garante a todos o direito de receber dos
6rgdos publicos informacgdes de interesse geral (art. 5°, XXXIII). Garantias tais que se
constituem nos pilares da comunicacdo social: direito de se informar e ser informado para
bem informar a sociedade sobre os fatos relevantes da vida politica, cultural, artistica,
cientifica, econdmica e social. Enfim, sobre os fatos que tém repercussdo no cenario nacional,
a fim de que, nos dizeres da Constituicdo alemd, todos possam desenvolver a sua
personalidade.

Prescreve a Constituicdo:

¢ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 2001, p. 26-27.
87 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituico Brasileira de 1988, vol.1, 1992, p. 419.
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Art. 5%, X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas.

Art. 5°, XIV — é assegurado a todos 0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

Art. 5°, XXXIII- todos tém direito de receber dos érgdos publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Art. 5°, LX — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

Art. 37, 8 3° - A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na
administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente: [...]; Il — 0 acesso
dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; [...].

Art. 93, IX — todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos
[...], podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as prdprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informacéo.
Art. 216, § 2° - Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentacdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a
quantos dela necessitem.

Art. 220 — A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado
o disposto nesta Constituicéo.

Art. 220, § 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

No que se refere especificamente a liberdade de informacdo jornalistica, o que
determina o ambito de dimensdo da norma consagrada no art. 5°, XIV — garantia a todos
acessarem a informacdo —, é a segunda parte do enunciado: a preservagdo da identidade do
informante, quando o sigilo for necessario ao exercicio profissional.

Isto posto, resta assegurado ao profissional do jornalismo o direito de procurar a
informacdo de interesse publico onde quer que ela seja produzida, em qualquer segmento da
sociedade, seja na esfera empresarial, laboral, religiosa, cultural, nos Poderes da Republica,
etc, etc., por si mesmo ou com a ajuda de uma fonte informativa.

Ja no que tange, especificamente, as informacGes mantidas no ambito estrito da
Administracdo PGblica®®, nos termos do art. 5°, XXXIII, 12 parte, o direito de recebé-las
decorre da garantia constitucional que se respalda no interesse geral da sociedade.

Outrossim, como “A gestdo da documentacdo governamental e as providéncias para

“® MERCIER, Anténio Sérgio P. Da Administracdo Plblica. In COSTA MACHADO (Org.) e CUNHA
FERRAZ, Anna Céandida (Coord.). Constituicdo Federal Interpretada, 2016, p. 251: “A palavra
administracdo, em seu sentido vulgar, encerra a ideia de gestdo de negdécios; no campo técnico-juridico,
usualmente empregada como substantivo proprio, refere-se a Administragdo Pdblica. Assim posto, surgem os
critérios subjetivo — ou organico — e objetivo — ou material — para definir administracdo publica. Pelo critério
subjetivo, define-se Administragdo, ou Administracdo Publica como o conjunto de drgédos estatais encarregados
de realizar os interesses publicos. Na verdade, unindo-se os dois critérios, o subjetivo e o objetivo, teremos que
Administracdo Publica é a atividade desenvolvida pelo Estado, diretamente ou indiretamente por seus 6rgdos ou
por pessoas juridicas de direito privado, voltadas [sic] a gestdo dos servicos publicos ou de utilidade publica.
[..]”.
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franquear sua consulta a quantos dela necessitem” competem a administracdo publica (art.
216, § 2°), por conseguinte, “as formas de participacdo do usudrio na administracdo publica
direta e indireta” (de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (art. 37), sdo disciplinadas por lei**® (art. 37, § 3°) que regula, especialmente: 1l —
0 acesso dos usudrios a registros administrativos e as informagdes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 52, X e XXXIII.

Excepcionam-se do recebimento as informacdes sigilosas:

(i) Constitucionalmente — por serem imprescindiveis a seguranca da sociedade e do
Estado (art. 5°, XXXIII, parte final);

(if) Por atribuicdo legal expressa: (1) para preservacdo da intimidade, vida privada,
honra e imagem da pessoa (art. 37, 8 3°, Il); (2) nos atos processuais (regra
geral), quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem (art. 5°,
LX); (3) nos processos judiciais — para preservar o direito a intimidade do
interessado, desde que, o sigilo instituido por lei, ndo prejudique o interesse
publico nas informacdes desses atos (art. 93, 1X)

Sobre a publicidade dos atos processuais judiciais, deliberou o STF*%

, NOS seguintes
termos: “[...] que a publicidade dos atos processuais ndo pode ser restrita por atos judiciais de
natureza discricionaria, devendo ser fundamentada a decisdo de sigilo, nos casos
excepcionais, para a ‘defesa da honra, da imagem e da intimidade de terceiros ou quando a
medida for essencial para a prote¢do do interesse publico’”.

Observa-se, portanto, que a Constituicdo preceitua: interesse social como fim da
restricdo de acesso a informacdo publica (exigéncia social que € a seguranca da sociedade) e
interesse geral como fim da disponibilizacdo da informacdo a sociedade, em virtude da
prevaléncia do interesse publico nelas

Embora a Constituicdo seja incisiva quanto a publicidade do funcionamento e da

8 A disciplina do acesso & informagéo publica é dada pela Lei n° 12.527, de 18.11.2011, regulamentada pelo
Decreto n® 7.724, de 16.05.2012, que em linhas gerais, disp6e*® sobre: Os entes obrigados — 6rgdos da
administracéo publica direta dos Poderes Executivo, Legislativo, incluindo os Tribunais de Contas, e Judiciario e
do Ministério Publico; as autarquias, as fundacfes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios*®®; Dever de transparéncia — divulgar as informacdes de interesse coletivo ou geral, em local de facil
acesso, como a internet; O pedido da informacéo — devidamente identificado pelo solicitante e a especificacdo da
informacdo requerida; Recusa fundamentada — explicitar as razGes do ndo atendimento, como no caso de
informagdes sigilosas, para seguranga da sociedade (risco para a seguranca ou a salde da populagdo) ou do
Estado (informagdes indispensaveis a atuacdo soberana e independente do Estado), assim classificadas: a)
ultrassecreta (restricdo no prazo maximo de 25 anos, renovavel uma Unica vez); b) secreta (prazo maximo de 15
anos) e reservada (prazo maximo de 5 anos).

0 RMS 23.036, Rel. p/ 0 ac. Min. Nelson Jobim, julgamento em 28.03.2006, Segunda Turma, DJ de
25.08.20086, citado por CARVALHO RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos, 2014, p. 618.
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gestdo da res publica (a coisa publica), reconhecendo, assim, que o nivel de intera¢do social
advém dessa ideia de transparéncia®® dos atos do Poder Publico, as restricdes a garantia de
acesso e recebimento de informacdo em poder do Estado, s6 demonstram que, em sociedade,
o direito de um esta sempre em correlacdo com o direito de outrem, e por isso ndo comporta o
signo de absoluto. Como resultado, certas informacbes produzidas e armazenadas pelos
Orgdos publicos, devem ser indisponiveis, ora para garantir a seguranca do Estado, ora da
sociedade em seu conjunto, ora do particular, para preservacdo da sua intimidade, vida
privada, honra e imagem.

Por tais razbes é que o direito de acesso a informacdo publica se lateraliza com o
direito fundamental de “peti¢do aos Poderes Publicos” (art. 5°, XXXIV, ‘a’), em trés situagdes
distintas: 1°. — em defesa de direitos; 2°. — contra ilegalidade do poder; 3°. — contra o abuso de
poder”*®. Sendo a Republica Federativa do Brasil um Estado de Direito, aqui Se assegura a
todas as pessoas o direito de se dirigirem a qualquer 6rgao do poder publico, sem restricdo, ja
que sem pagamento de taxa, para promover a defesa de seus interesses, bem como, contra
ilegalidade praticada ou abuso de poder de qualquer ente ou agente publico*®.

Por tudo, tem-se que informacdo de interesse publico é o conteudo/dados de
documentacao sob a guarda de Poder Publico — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
—, quer esteja mantida em registros administrativos ou atos de governo; e em virtude do
aspecto geral que reveste esse contetdo informativo, impde-se a Administracdo Publica a sua
publicidade, excetuadas aquelas informacdes cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado, bem como, aquelas para preservacdo do direito a intimidade do
interessado, desde que, este sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo.

Pois bem, sendo como deve ser, a se considerar que a Administracdo Publica ndo
divulga informacdo gravada com o signo do sigilo, ndo se ha de falar em veiculacdo pela
Midia de informacdo de interesse publico que viole direitos pessoais como a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem.

Mas a midia ndo devem bastar, tdo somente, as informacdes legalmente produzidas e

1 0 Brasil tem o Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle, antiga Controladoria Geral da Unido —
CGU. As paginas da transparéncia publica foram instituidas pelo Decreto n° 5.482, de 30/06/2005, que
determina a divulgacdo de dados e informagBes por todos os érgdos e entidades da Administracdo Publica
Federal na internet. Visa promover a visibilidade dos gastos publicos e incentivar o controle social para que as
praticas da Administragdo Publica sejam pautadas pela legalidade e pela ética’. Disponivel em
www.portaldatransparencia.gov.br, acesso em 02/06/2016.

2 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentérios aos arts. 1° a 5° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, 2017, p. 239-241.

%% FERRAZ FILHO, José Francisco Cunha. Dos principios fundamentais. Publica. In COSTA MACHADO
(Org.) e CUNHA FERRAZ, Anna Candida (Coord.). Constituicdo Federal Interpretada, 2016, p. 30.
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publicadas pela Administracdo Publica. Devem sim, como “a vista da Na¢ao”, como disse Rui
Barbosa*®, dentre outras coisas, enxergar o que lhe mal fazem, devassar o que Ihe ocultam e
tramam.

Neste diapasdo, a Constituicdo imp6e a Midia, como agente da comunicacdo social
que é, o dever de divulgar a sociedade, quer as informacdes disponibilizadas pelo Poder
Publico, quer aquelas ocorridas no cenério nacional (art. 220, § 1°).

Para a consecucdo desse objetivo, garante-se ao agente da comunicacdo
social/jornalista, o direito fundamental de acessar a informacao (esteja onde estiver), no que
pode ser assessorado por uma fonte informativa, cujo anonimato tem o dever de conservar
(art. 5°, X1V).

Assim, para o bom desempenho desta funcao social (direito de informar), garante-se
ao jornalista a liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5° IV). Entretanto, como o
direito de informar ndo é absoluto, o jornalista deve respeitar outros direitos fundamentais
pessoais, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, (art. 5°, X), sob
pena de san¢do na ocorréncia de violacao de qualquer deles (art. 5°, V)

Enfim, se a conduta de qualquer pessoa que se torne midiatica, seja ela personalidade
publica ou pessoa publica — no desempenho de cargos ou fungdes publicas —, produz
informacdo (profissdo, negocios, amores, estilo, familia, etc.) que interessa a sociedade,
também a conduta de qualquer pessoa particular, que aja em desconformidade com o
ordenamento juridico, gera informacéo de interesse publico que outro ndo é sendo o interesse
da sociedade, em sua ética subjetiva.

Sopesadas as normas constitucionais que conduzem ao entendimento quanto ao
interesse publico na informacdo, considera-se pertinente estabelecer o conceito do termo
informacdo, o qual, em principio, esta previsto na Lei 12.527/2011, art. 4° Para os efeitos
desta Lei, considera-se: | — informacédo: dados processados ou ndo, que podem ser utilizados
para producdo e transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou
formato.

Todavia, mesmo considerando o conteudo da informagdo, como disposto na Lei,

“dados que podem ser utilizados para produgdo e transmissdo de conhecimento”, entende-se

%4 BARBOSA, Rui. A imprensa e o dever da verdade, 2004, p. 32-33, apud COELHO JUNIOR, Marcos Duque.
Liberdade de Imprensa e a Mediagdo Estatal, 2015, p. 67. A imprensa é a vista da Nagdo. Por ela é que a
Nacdo acompanha o que lhe passa ao perto e ao longe, enxerga o que Ihe malfazem, devassa o que lhe ocultam e
tramam, colhe o que lIhe sonegam ou roubam, percebe onde lhe alvejam, ou nodoam, mede o que lhe cerceiam,
ou destroem, vela pelo que lhe interessa, e se acautela do que a ameaga (...).
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que o significado da palavra informac&o, objeto deste estudo é aquela, tal como conceituado
por Fernand Terrou*®®, como sendo: “o conjunto de condi¢des e modalidades de difusdo para
0 publico (ou colocada a disposicdo do publico) sob formas apropriadas, de noticias ou
elementos de conhecimento, ideias ou opinides”.

Por isso, baseando no conceito formulado por Fernand Terrou, e pelo contexto
normativo até aqui estudado, pode-se firmar um seu conceito:

Informacéo entendida em sua generalidade, € uma espécie da comunicacéo social, de
conteddo noticioso, que € levada ao conhecimento de uma s6 pessoa ou do publico.
Informacdo, em sentido estrito, é o fato divulgado pela midia, com o objetivo de transmitir a
sociedade uma noticia de interesse publico. O que difere a informagdo da informacao
jornalistica é, sobretudo, nesta Ultima, a caracteristica de noticia voltada a informar para
formar a opinido da sociedade plural, e por isso, produzida por profissional em meios de
comunicagdo empresarialmente organizados.

Interesse geral da informacdo, portanto, que se convola com o interesse publico, pois
se funda em pressupostos de uma sociedade pluralista, como faz crer a Constituicdo brasileira
(no preambulo®®, art. 1°, V*' art. 17*%, art. 206, 111**°), em que a informag&o, por transmitir
conhecimento, converge para a formagao da ‘opinido publica’, e se conjuga com os objetivos

fundamentais da Republica, para a formagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,

).
5.5 A funcéo social da noticia: formacdo da opinido publica
Dentro do arcabou¢o normativo da dimensdo social da informacéo jornalistica, cuja

divulgacdo se arrima no pressuposto do interesse publico, é hora de avaliar o objetivo

especifico da informacéo jornalistica, do ponto de vista da funcédo social da noticia.

% TERROU, Fernand. L’ information, apud Freitas Nobre, op. cit., pp. 7 e 8, apud SILVA, José Afonso. Curso
de Direito Constitucional Positivo, 2007, p. 245.
% CRFB, Preambulo: [..] Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores
supremos de sua sociedade fraterna, pluralista e [...].
“T CRFB, art. 1°. [...] e tem como fundamentos: [...]; V — o pluralismo politico.
%% CRFB, art. 17: [...] o pluripartidarismo [...].
% CRFB, art. 206: O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: [...]; 111 — pluralismo de ideias e
de concepcdes pedagdgicas [...].
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Para Freitas Nobre, citado por Silva®®, a funcdo social da noticia esta no fato de que
ela “constitui uma defesa contra todo excesso de poder e um forte controle sobre a atividade

politico-administrativa e sobre ndo poucas manifestacGes ou abusos de relevante importancia

para a coletividade™.

Dai se dizer que, nos regimes democraticos, uma funcdo do jornalismo é fiscalizar

(controlar) os poderes publicos e privados, a fim de se assegurar a transparéncia das relagdes

502

politicas, econdmicas e sociais®“ (defesa contra excessos). Diante de tal atribuicdo, os meios

de comunicagao social, as vezes, sao denominados de ‘Quarto Poder’ (em seguida aos poderes

constitucionalmente estabelecidos: Executivo, Legislativo e Judiciario)®.

No cumprimento de sua funcdo politica, o jornalista que bem desempenha sua

504

funcdo/dever de esquadrinhar os meandros do Poder Publico®™" (watchdog function), levando

ao conhecimento da sociedade, tudo que a essa importa, colabora para promocao tanto da
estabilidade politica quanto das transformacdes sociais.
Como defendido por Farias®:

[...] Funcéo de céo de guarda publico ou watchdog function — De acordo com essa
funclo, cumpre, aos meios de comunicagdo social monitorar o funcionamento de
todos os 6rgdos estatais e as condutas de seus servidores, principalmente dos agentes
politicos que comandam os trés poderes do Estado: Executivo, Legislativo e
Judiciario. Nesse sentido incumbe aos meios de comunica¢do informar aos cidadaos
tudo o que estd acontecendo nos centros de poder, mormente denunciando as
irregularidades atinentes ao manejo da coisa publica.

Merece repetir, que esse direito ativo de informar, plenamente (salvaguarda a quem

faz da procura e difusdo da informacdo a sua profissdo especifica, portanto, direito

506

fundamental de titularidade difusa™), esta respaldado no direito superior de cada membro do

grupo social saber o que acontece na organizacdo estatal em que esta inserido (liberdade de

%% Freitas Nobre, Comentérios a Lei de Imprensa, Lei da Informagéo, 1978, pp. 6-8. Apud SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2007, p. 247.

1 Cf Albino Greco, La liberta di stampa nell’ ordinamento giuridico italiano, 1974, p. 53. Também Freitas
Nobre. Comentarios a Lei de Imprensa, Lei da Informacéo, 1978, pp. 6-8. Apud SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo, 2007, p. 247.

%02 htpp://pt.wikipedia.org/wiki/Etica jornalistica, acesso em 17.08.2013.

%03 htpp://pt.wikipedia.org/wiki/Etica_jornalistica, acesso em 17.08.2013.

% COMPARATO, Fabio Konder. Rumo & justica, 2010, p.321-322, apud GADELHO JUNIOR, Marcos Duque.
Liberdade de Imprensa e a Mediacdo Estatal, 2015, p. 95, nota 17: “Ora, os 6rgdos do Executivo como
ninguém ignora, deliberam e decidem sempre a portas fechadas. Os Parlamentos tornaram-se, hoje, na quase
totalidade dos paises, mero ratificadores das decisdes politicas previamente tomadas na esfera do Executivo. O
verdadeiro locus de deliberagdo politica passou a ser, assim, aquele oferecido pelos veiculos de comunicagao de
massa. Mas evidentemente ele ndo ¢ publico, e sim privado [...]”.

%05 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo — Teoria e Protecdo Constitucional, 2004, p.
109.

%% MALDONADO, Viviane Nobrega. Direito ao esquecimento, 2017, p. 68: “Para a imprensa, a tarefa de
informar é de ser considerada como verdadeiro poder-dever atrelado a razdo nuclear de sua propria existéncia”.
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informacdo passiva™'). Organizagéo estatal, aqui entendida, como sustentado antes, a unido

de Estado e Sociedade, costumeiramente denominada por sociedade civil.
Embora pela propria caracteristica de comunicagdo de massa, 0s meios de
comunicacdo objetivem que a noticia alcance 0 maior nimero de pessoas, 0 que de fato

importa é a transformacdo da noticia em conhecimento, por cada membro do corpo social,

508

pois sO assim, como bem ressaltado pelo Ministro do STF, Ayres Britto™", se pode atingir a

formacéo da opinido publica ou modo coletivo de pensar.

[...] Opinido publica ou modo coletivo de pensar e sentir acerca de fatos,
circunstancias, episédios, causas, temas, relagdes que a dinamicidade da vida faz
emergir como respeitantes a coletividade mesma. Incumbindo a imprensa o direito e
ao mesmo tempo o dever de sempre se postar como o olhar mais atento ou o foco
mais aceso sobre o dia a dia do Estado e da sociedade civil. O que enseja a tomada
de posicdes, a feitura de escolhas e a assun¢do de condutas igualmente massivas,
que séo direitos elementares de todo grupo humano o agir e o reagir como conjunto
mesmo.

Rebelo®® elabora uma perspicaz destrincha do alcance da expressdo ‘opinido publica’

que se entende pertinente. Diz a Autora:

1) Sendo o parecer ou a apreciacdo sobre uma determinada questdo difundida de
maneira colectiva, é em si mesma plural, i.e., compde-se de opinides diversas; 2) Os
temas tratados pela opinido publica sdo de caracter publico e afectam a coletividade;
3) A opinido publica é mutante e as questdes sobre as quais se manifesta séo
controvertidas e tém de poder ser debatidas em condicGes de liberdade; 4) Embora o
sujeito activo seja o individuo, traduz ndo apenas a soma das opinides individuais
privadas, mas sim a soma das opiniGes dos grupos sociais, assumidas
individualmente pelas pessoas que compdem o grupo; 5) A opinido publica reflecte
a opinido dos governados e ndo da elite governante, se bem que possam coincidir.
N&do obstante a opinido publica ndo é espontinea, pois estd mediatizada pelos
governantes, grupos de pressdo, lideres de opinido, etc, que por sua vez a
configuram e a reflectem nos meios de comunicagdo social; 6) A opinido publica
tem de ter a possibilidade e a perspectiva de ser eficaz e influente no poder politico
de um pais (condicdo Gltima de sua existéncia).

Como realca a Autora, “como condi¢ao ultima de sua existéncia”, a opinido publica
que se forma pela via da informacdo deve ser capaz de influenciar as questdes politicas,
dentro de suas possibilidades, o que denota um grau de eficacia muito maior do que ao nivel
da probabilidade.

Em um pais de extenséo continental como o Brasil, ndo é demais afirmar que o radio,
com o pioneirismo de adentrar nos mais longinquos rincGes, fez mais, dentro de suas
possibilidades, ndo apenas pela formagéo da opinido desses moradores, mas sobretudo, para a

ampliacdo de seu nivel cultural, do que o Poder Publico.

%7 REBELO, Maria da Gléria Carvalho. A Responsabilidade Civil pela Informacdo Transmitida pela
Televisdo, 1998, p. 37.

%% Ministro Relator, Ayres Britto, no julgamento da ADPF, n® 130.

°% REBELO, Maria da Gléria. Carvalho. Op cit, p. 33, nota 47.
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Assim, ainda que a mensagem informativa ndo alcance, imediatamente, a populagéo,
isto é, ndo seja imediatamente capaz de formar a opinido publica, para que tal influencie o
poder politico, isto ndo deve ser Gbice a sua continuidade. S6 por meio da imprensa livre e
desejosa de publicizar, continuadamente, tanto as acfes governamentais, quanto as da
sociedade, se pode alcancar a formacdo politica e civica de um povo, a ponto de fazé-lo capaz
de agir, quer para influenciar o poder politico, quer para apreciar ou para refutar a conduta de
outrem. Quanto melhor informada uma sociedade seja, melhor capacidade de controle social
ela tem, quer se trate dos poderes constituidos, quer se trate de um grupo social, quer se trate
de cada individuo.

Dos debates livres e bem informados podem surgir, tanto as melhores politicas
publicas, quanto melhores resultados para o desenvolvimento de cada membro do corpo
social, no contexto da sociedade pluralista. Asseguram os teéricos da democracia que quanto
mais livres e difundidos forem os debates, tanto menores serdo as consequéncias negativas
sobre o funcionamento do Estado e por consequéncia, da sociedade.

Se de um lado, a liberdade de informacé&o jornalistica serve como instrumento decisivo
de controle da atividade governamental (legislativo, executivo, judiciario) e do proprio
exercicio do poder, de outro, também colabora com a interagdo intercomunitaria.

Em suma, pode-se assentar que a “fun¢@o social da noticia” reside na formagao da
opinido publica livre, sobre os fatos que repercutem interesse publico, advenham tais fatos do
Estado ou da sociedade. Por isso, ainda que se submeta a critica de que a opinido publica que
se almeja formar € a opinido publicada, o titular deste direito precisa ter constantemente
presente o0 seu dever de bem formar a sociedade.

Porém, o que dizer de uma sociedade, em que o interesse publico € despertado, ndo
pela informacdo de atos do poder publico ou de entidades privadas que repercutam
positivamente, mas sim, pelas informacdes sobre os atos e condutas desregradas®™®, no trato
da coisa publica, tanto de agentes publicos — desde as mais altas esferas do Poder, as mais
proximas do cidaddo —, quanto de agentes econdmicos privados 0s quais se encontram no
topo da cadeia produtiva nacional.

Se a nomeacdo de Sicrano para o Ministério do Trabalho € um ato publicado, é dever

da imprensa ndo somente divulgar a sua nomeagao, mas tambeém se informar sobre Sicrano e

519 palavras do Procurador Geral da Republica Rodrigo Janot, em discurso de despedida do cargo, no plenario do
Supremo Tribunal Federal: “Mesmo antes de comegar, sabia exatamente que haveria um custo por enfrentar esse
modelo politico corrupto e produtor de corrupcdo cimentado por anos de impunidade e de descaso”. In:
https://noticias.uol.com.br/procuradoria-diz-analista.ntm>, Gabriela Fujita, 16/09/2017, acesso em 16.09.2017.

181



https://noticias.uol.com.br/procuradoria-diz-analista.htm

retrata-lo para a sociedade. Constatada em sua vida pregressa uma condenagéo judicial, na
esfera do Poder Judiciério do Trabalho, por descumprimento de dever legal trabalhista, é
dever da midia informar o fato a sociedade a quem cabe avaliar se € moralmente ético ter
como 0 ocupante dessa Pasta, alguém, sobre o qual recai a pecha de descumpridor das
obrigacdes trabalhistas assumidas.

e Como a publicidade dos atos da administracdo publica visa permitir que todos
sejam inteirados do funcionamento da Republica, é o principio da moralidade
que impde aos agentes publicos e politicos uma conduta ética, republicana, ndo
sendo por isso, suficiente, apenas a legalidade do ato ja que, como diziam o0s
romanos, nem tudo que € licito € ético (hon ommne quod licet honestum est).

A vida amorosa do paroco cat6lico é noticia de interesse publico, pois, como o
catolicismo impGe aos padres o celibatario, os seus adeptos tém o direito de considerar a
questdo. As transacdes milionarias entre clubes de futebol e jogadores estrelares sdo de
interesse do seguimento da sociedade apreciador do desempenho futebolistico destes, portanto
de interesse publico. A informacdo de que uma empresa, posto de gasolina, com capital social
registrado, de um milhdo de reais, tem como socios, seus frentistas registrados com salérios
equivalentes ao minimo, tem relevancia publica, pois beira a pratica de crime, vulgarmente
conhecido como “laranjas”.

Encontro noturno, nos subterraneos de edificio publico, entre detentor de cargo
publico e empresario top do mundo dos negdcios, inclusive internacional, é informacdo de
interesse publico, para que o administrado avalie 0 comportamento de quem esta a conduzir o
destino da Nacdo.

Por razbes que tais, entende-se que, qualquer informacdo que tenha por escopo a
formacdo da opinido publica, reveste-se de noticia de interesse publico, pois nela também, se
arrima a democracia, € como consequéncia, é para a garantia dela que a sociedade,
devidamente informada sobre os fatos que envolvem a esfera estatal ou a esfera privada,

mediante a opinido devidamente abalizada, possa lutar para que sua eroséo ndo ocorra.
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5.6 Verdade, pos-verdade ou noticia falsa

Ao se analisar o reconhecimento da liberdade de informacdo em alguns Diplomas
Internacionais e em Constituicdes como a do Brasil, da Italia, da Alemanha, de Portugal e da
Espanha, verificou-se que apenas esta ultima se refere a protecdo ao direito de comunicar ou
receber informacdo veridica (Art. 20.1. Se reconocen y protegen los derechos: d) A
comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion).

A questdo da “noticia verdadeira” tem sido objeto de discussdo doutrindria e
jurisprudencial, sobretudo nesse pais, cujo tema foi desenvolvido antes.

Menciona-se 0 conceito de noticia formulado por dois Autores que defendem a
verdade como um de seus pressupostos.

Segundo Duane Bradley®: “Noticia ¢ o relato honesto, imparcial e completo de fatos
que interessam e afetam ao publico”.

Segundo Carvalho®*?: “A liberdade de expressio, quando galgada ao patamar de
direito constitucional de livre imprensa, ndo pode deixar de ser auténtica, verdadeira,
completa”. Para o autor, ‘informagdo’ na acepg¢ao de “transmissdo de acontecimentos, de

13

fatos, a historia presente”. E, citando Fernandez, acrescenta: “a tunica diferenca entre a
liberdade de expresséo e a liberdade de imprensa € a exigéncia de verdade exigida para esta
altima™* (sic).

Por certo, as definicBes apontadas ndo se amoldam as normas brasileiras, aqui
estudadas. Bradley correlaciona o conteudo da informacdo (fatos que interessam e afetam ao
publico) divulgado pela midia sob a forma de ‘noticia’, com a conduta do jornalista. Carvalho,
ao atribuir a exigéncia de verdade para a informacdo jornalistica, extrapola o arcaboucgo
constitucional brasileiro.

Pretender-se que o jornalista, ao noticiar um fato, o relate de modo completo,

verdadeiro, honesto, auténtico e imparcial, € uma proposta que sequer alcanca, em sua

' DUANE BRADLEY, apud MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a lei de imprensa, 1994. vol. 1 e II, p.
134, apud FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
2004, p. 84, nota 85.

52 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informacéo e o Direito Difuso a
Informacgéo Verdadeira, 2003, p. 91. “Os fatos acontecem, ndo sdo criados pela imaginagdo humana. Sendo a
transmissdo meramente de fatos, a informagéo deve cingir-se a eles, de forma veridica e autentica”.

3 FERNANDEZ, Antonio Aguilera. La libertad de expresién del ciudadano y la libertad de prensa o
informacion, 1990, p. 11, apud CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de
Informacao e o Direito Difuso a Informacao Verdadeira, 2003, p. 93.
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totalidade, a conduta ética®* do jornalista. Honestidade e imparcialidade sdo deveres
morais®*® que atrelam o profissional do jornalismo em seu mister de informar. Prova disso s&o
os reconhecimentos constitucionais da figura da fonte, inclusive blindada com o signo do
sigilo, ou do estabelecimento de sanc¢des quando a divulgacdo da noticia extrapola os limites
do dever de respeito a outros direitos. E utdpica a pretensdo de que um fato seja narrado de
modo auténtico, completo e verdadeiro®®. Bem certo que, por tais razées, o constituinte
proibiu o legislador de criar embaraco a liberdade de informacao jornalistica.

Noticia, como visto, significa “novidade”; assim, bem defende Cavalieri Filho®!':

[...]. Os 6rgdos de comunicacdo, é verdade, ndo estdo obrigados a apurar, em todos
0s casos, a veracidade dos fatos antes de torna-los publicos. Se tal Ihes for exigido, a
coletividade ficaria privada do direito & informag&o, que deve ser contemporanea as
ocorréncias, sob pena de tornar-se caduca e desatualizada, perdendo a sua finalidade.

[-]

De se perguntar ainda: seria possivel, ou sequer provavel, quem quer gque seja, esgotar
a dimensdo de completude, de verdade ou de autenticidade de um acontecimento?

O conceito de verdade, ao longo dos tempos, tem se apresentado como um dos
problemas centrais da filosofia. Partindo do pressuposto de que ninguém é detentor da
verdade, referiu Pirandello: “para cada um sua verdade”™*®.

Ademais, sobre a veracidade das informacGes, vale lembrar aqui, uma decisdo
historica da Suprema Corte Norte-Americana gque, ainda em 1964, no julgamento do caso New
York Times v. Sullivan®®, considerou nem sempre ser possivel a sua demonstracio

tempestiva:

[...] a demonstragdo da verdade das informacGes desabonadoras aos agentes politicos
se mostra insuficiente para gerar o dever de indenizar, porquanto, no limite, podera
inviabilizar o proprio exercicio da atividade jornalistica, na medida em que nem
sempre se mostra possivel & demonstracdo tempestiva da veracidade das
informagdes no mundo contemporaneo.

O voto condutor do Juiz Brennan declarou que “O proposito da liberdade de imprensa

514 Cédigo de Etica dos Jornalistas: art. 7°. “O compromisso fundamental do jornalista é com a verdade dos fatos,
e seu trabalho se pauta pela precisa apuragdo dos acontecimentos e sua correta divulgacio”.

*15 Codigo de Etica dos Jornalistas: art. 9°. “E dever do jornalista: [...]; valorizar, honrar e dignificar a profissdo”.
*18 codigo de Etica dos Jornalistas: art. 2°. “A divulgacdo da informacio, precisa e correta, é dever dos meios de
divulgagdo publica, independente da natureza de sua propriedade”.

>I7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2004, p. 123.

58 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O Onus da Prova no Processo Civil, 2006, p. 15. Luigi Pirandello (28
de junho de 1867 - 10 de dezembro de 1936), escritor italiano e Nobel de 1934.

5197376 US 254-1964. DWORKIN, Ronald. O direito de liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-
americana, p. 317, apud GADELHO JUNIOR, Marcos Duque. Liberdade de Imprensa e a Mediagao Estatal,
2015, p. 109, nota 43: “Enfatizou Dworkin: “O caso Sullivan entrou para a historia ndo s6 porque nele foi revisto
o direito constitucional sobre a caltnia e a difamagdo, mas também porque a linguagem e as imagens de Brennan
passaram a definir todo o conjunto do direito relacionado a Primeira Emenda”.
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- 11 399520
era promover ‘robusto, aberto e livre debate publico™ .

Mesmo em juizo, tem-se que ndo existe um dever de dizer a verdade objetiva. Cada
parte deve dizer a sua verdade®*'. Por isso, 0 juiz, como o destinatario das provas dos fatos
juridicos constantes dos autos (independentemente do sujeito que a tiver promovido), deve
aprecid-las, so estando obrigado a indicar na decisdo, “as razdes da formagdo de seu
convencimento”?. A verdade e a justica se completam no julgamento da matéria de fato
posta em juizo e na sua posterior subsuncdo ou ponderacdo com o direito, mormente, a
Constituicao.

Bem o diz Farias®®, os acontecimentos da vida social e de interesse geral, em virtude
de suas concretudes e objetividades “sdo susceptiveis de prova de sua autenticidade ou
contrafacao da realidade”.

Contudo, néo é despiciendo relembrar, até a decisdo proferida na “coisa julgada” nio
tem o conddo de portar a significacdo de verdadeira. O perdedor é obrigado a cumprir a
sentenca, seja no aspecto patrimonial, seja no pessoal (privacdo da liberdade), ainda que nao
concorde com a verdade nela aduzida pelo tribunal.

Se o0 alcance da palavra verdade, assim se passa, na seara processual civil ou
processual penal, outro sentido ndo lhe poderia ser atribuido no campo da transmissdo de
noticias pelos agentes da comunicacao social.

A divulgacéo de noticia consentdnea com a realidade deve ser meta do transmitente,

sendo, por isso, o dever de honestidade algo afeito ao jornalista®**

, que deve pautar sua
espinhosa missdo de informar, pelo critério da sinceridade, sendo honesto consigo mesmo,
relatando o acontecido sem partidarismo e sem colocar em relevo suas paixdes e interesses

sobre 0 assunto. A sociedade premia ou pune o profissional de jornalismo, de acordo com a

520 GADELHO JUNIOR, Marcos Duque. Liberdade de Imprensa e a Mediagdo Estatal, 2015, p. 110:
Ademais que, sd caberia as pessoas publicas a indenizagéo por caltnia e difamagéo, mediante a comprovagao de
gue o publicado, além de falso foi divulgado com malicia efetiva (reckless disregard), pois sabia ser falso, ou
ainda, “com temeraria desconsideragdo de sua veracidade”.

%21 Codigo de Processo Civil (CPC/2015), art. 77: “Além de outros previstos neste Codigo, sio deveres das
partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: | — expor os fatos
em juizo conforme a verdade; [...]”.

°22 Cédigo de Processo Civil (CPC/2015), art. 371.

%2 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional, 2004, p.
83.

*?* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no Recurso Extraordinario 511961/SP, de 17/06/2009, afastou a
exigéncia de diploma de curso superior, registrado pelo Ministério da Educagdo, para o exercicio da profissao de
jornalista. DJe n? 213, Divulgagdo 12/11/2009, Publicacdo 13/11/2009, Ementario n° 2382-4. Voto do Min. Rel.
Gilmar Mendes: “[...] O jornalismo ¢ a propria manifesta¢do e difusdo do pensamento e da informagao de forma
continua, profissional e remunerada. Os jornalistas sdo aquelas pessoas que se dedicam profissionalmente ao
exercicio pleno da liberdade de expressao. O jornalismo e a liberdade de expressao, portanto, sdo atividades que
estdo imbricadas por sua propria natureza e ndo podem ser tratadas de forma separada”.

In www.redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605643 Acesso em 04/03/2014.
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credibilidade ou ndo, que ao seu trabalho € conferida.

Afirma o STF°®: “[...]. Os padrdes de seletividade do proprio corpo social operam
como antidoto que o tempo ndo cessa de aprimorar contra 0s abusos e desvios jornalisticos.
[.]"

Assim o reconhece a Declaracéo de Chapultepec®® ao inscrever entre seus principios:

[...] IX — A credibilidade da imprensa esta ligada ao compromisso com a verdade, a
busca de precisdo, imparcialidade e equidade, e a clara diferenciagdo entre as
mensagens jornalisticas e as comerciais. A consecucédo destes fins e a observancia
dos valores éticos e profissionais ndo devem ser impostos, sdo responsabilidade
exclusiva de jornalistas e dos meios. Em uma sociedade livre, a opinido publica
premia ou pune.

Mas, na era da forca midiatica das redes sociais, a noticia, sobretudo aquela veiculada
nos meios de sons e imagens, € posta em xeque, instantaneamente pelos receptores. Cita-se
um fato ocorrido ontem que bem retrata esta realidade. Trafegando de carro por certa area da
cidade de Salvador, por volta de 18h, sob chuva torrencial, certa emissora de radio, situada a
cerca de 10 km, transmitia entrevista com a Secretaria de um Municipio baiano, relatando o
racionamento de agua que enfrentavam, em virtude da grave seca. Terminada a entrevista,
uma repoérter informou que, segundo a meteorologista “Fulana”, ndo havia previsao de chuva
para Salvador naquela noite. Ato quase continuo, outro seu colega ja divulgava a informacéo
de um ouvinte, dando conta de chuva forte em seu bairro, praticamente circunvizinho ao do
local da emissora. E assim, noticiaram informacgdes de outros cinco ouvintes, de distintas
areas, questionando a noticia de que ndo havia previsao de chuva para a Capital. Por fim, uma
reporter disse: ‘aqui’ ainda ndo estd chovendo, mas esta bem escuro!

Tipico exemplo de noticia equivocada. Se, por acaso, se tratasse de uma informacao
que implicasse responsabilidade, a lei ndo afasta a punicdo, ainda que a informacédo decorra de
um equivoco (Lei n® 12.527/11, art. 2°, § 1°).

Entretanto, noticia equivocada nédo se relaciona com o fendbmeno que vem ocorrendo,
sobretudo nas redes sociais, com a divulgagdo das assim chamadas, “noticias falsas” (Fake
News), “noticias alternativas” ou “pds-verdade” (post-truth)527, definida como ‘“‘um

substantivo ‘que se relaciona ou denota circunstancias nas quais fatos objetivos t€ém menos

%2> ADPF 130, rel. Min. Ayres Britto, j. 30-4-2009, P, DJE de 6-11-2009, disponivel em:
www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201976, acesso em 15/10/2016.
526 Disponivel em www.oas.org/es/cidh/expression/showarticle.asp, acesso em 25/05/2015.
527 A Oxford Dictionaries, departamento da universidade de Oxford responsével pela elaboragao de dicionérios,
elege uma palavra para a lingua inglesa. A de 2016 ¢ “pds-verdade” (“post-truth”). Segundo a Oxford
Dictionaries, o termo “pds-verdade” com a defini¢do atual foi usado pela primeira vez em 1992 pelo dramaturgo
sérvio-americano Steve Tesich. In;
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/11/16/0-que-%C3%A9-%E2%80%98p%C3%B3s-
verdade%E2%80%99-a-palavra-do-ano-segundo-a-Universidade-de-Oxford, acesso em 12/09/2017.
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influéncia em moldar opinido publica do que apelos a emogdo ¢ a crengas pessoais’.

528

Segundo Alex Grijelmo™”® “Técnicas para mentir ¢ controlar as opinides se

aperfeicoaram na era da pos-verdade”. E mesmo quando tudo pode ser verificado, por isso
ndo sendo facil mentir, dois elementos sdo fundamentais para superar tal dificuldade: “a
insisténcia na asseveragdo falsa, apesar dos desmentidos confidveis; e a desqualificacdo de
quem a contradiz”. Outra razdo que o Autor considera contribuir para o que ele denomina de
“era da pos-mentira”, ¢ o fato de milhdes de pessoas se informarem diretamente nas fontes

manipuladoras®®® («

paginas de Internet relacionadas e determinados perfis nas redes sociais”).

Como diz Antonio Naval6n®*’: “Ja ndo ha um mundo no The New York Times ou no El
Pais, j& ndo ha um mundo em outros jornais porque ninguém pbde imaginar, nem em seus
mais incriveis sonhos, que os meios de comunicacdo perderiam o dominio e a distribuicdo da
informacdo para o Facebook”.

Verifica-se, assim, que na era do imediatismo 0 que da sobrevida a essas noticias
manipuladas é o seu compartilhamento por quem n&o se importa em processar o0 seu contetdo,
mas, sobretudo a fomentar o sentimento de ddio e de outros tantos preconceitos. Como bem
diz Machado da Silva®: “Na pés-verdade o que ¢ importante ¢ o efeito”.

Uma outra questdo que tem gerado muita polémica, mas ndo se confunde com a
anterior, é o comentario feito por leitores, logo apds a noticia divulgada em paginas
eletronicas de veiculos de comunicacdo social (v.g., Uol, G1, R7, etc). Ainda que ofensivos a
honra de alguém, tais comentarios sdo excluidos da qualidade de “matéria” pela Lei n°
13.188/2015, art. 2°, § 2°, ndo comportando, por isso, o direito de resposta do ofendido. O que
ndo ilide, entretanto, a responsabilidade, civil e penal.

Por todas estas razdes, vale a pena repetir que ndo pode existir Estado Democratico de
Direito sem a garantia fundamental da liberdade de expressdo, em sua realidade sistémica, no
foco mais abrangente da liberdade de comunicacéo social. Pelo livre exercicio desta atividade
pode-se alcancar ndo apenas o desenvolvimento dos atores da vida social, seja no aspecto

individual, como receptor, seja no institucional, pela perspectiva do emissor, pois, por meio

%28 ALEX GRIJELMO, 28.08.2017,

In https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/22/0pinion/1503395946 889112.html, acesso em 12/09/2017.

> Dessa forma, milhdes de norte-americanos acreditaram em uma mentira comprovada como a afirmagéo de
Donald Trump de que Barak Obama é um mugulmano nascido no estrangeiro e milhdes de britnicos estavam
convencidos de que, com o Brexit,0 Servico Nacional de Salde teria por semana 350 milhdes de libras (1,4
bilh&o de reais) adicionais.

%0 ANTONIO NAVALON, 25.06.2017

In https://brasil.elpais.com/brasil/2017/06/25/opinion/1498416435 725043.html, acesso em 12/09/2017.

531 MACHADO DA SILVA, Juremir. O STF na era da pés-verdade, 16/02/2017. Disponivel em:
www.correiodopovo.com.br/blogs/juremirmachado/2017/02/9563/0-stf-na-era-da-pos-verdade,  acesso  em
20/09/2017.
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deste circulo virtuoso, se tera receptor mais exigente e mais seletivo com as mensagens
recebidas e em consequéncia, emitentes mais comprometidos com a qualidade e veracidade

das mensagens transmitidas.

5.7 A proibicédo judicial liminar de veiculacdo de noticia em razdo da ameaca de lesdo a
direito

Que a Constituicdo assegura o direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario para
prevenir direito ameacado de leséo, ja foi referido acima (art. 5°, XXXV — a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito). Questdo frequente, s6 para
exemplificar, nas acBes possessérias, como a do interdito proibitério (CPC, art. 567°%%), em
que a expedicdo de mandado liminar é prevista, caso a peticdo inicial esteja devidamente
instruida.

A questdo que se coloca aqui, é o confronto que se instaura, no caso concreto, acao
preventiva, cuja pretensdo é a concessdo, em sede de tutela provisoria de urgéncia, de um
mandado liminar impeditivo de divulgacdo de noticia pela Midia, a qual goza da liberdade de
informacao, constitucionalmente assegurada como plena (art. 220, § 1°), sob o fundamento de
ameaca de lesdo a direito fundamental do titular, como a intimidade, vida privada, honra e
imagem (art. 5°, X). E, presente dita realidade, em que fundamentos juridicos deve o aplicador
do direito arrimar-se para concessdo ou ndo da ordem judicial.

Em um pais de extensdo continental que, em muitas sendas, a divulgacdo de noticia
envolvendo pessoas publicas em esquemas de corrupgdo, € resolvida na bala, ndo se pode
fugir a esta realidade: o jornalismo no Brasil é uma profissdo de alta periculosidade, pois 0
assassinato de jornalistas esté, quase sempre, ligado & investigacao de corrupgdo®®.

E isto, para se dizer o minimo, em um pais onde 0s meios de comunica¢do social ndo

ddo mostras de alta capacidade investigativa®*, haja vista, o desmantelamento em curso do

%32 CPC, Art. 567. O possuidor direto ou indireto que tenha justo receio de ser molestado na posse podera
requerer ao juiz que o segure da turbagdo ou esbulho iminente, mediante mandado proibitério em que se comine
ao réu determinada pena pecuniéria caso transgrida o preceito.

%33 «0 Brasil registrou em 2015 o maior numero de assassinatos de profissionais de imprensa dos tltimos 23
anos, segundo o Comité para a Protecdo de Jornalistas (CPJ). [...]. O nimero de jornalistas assassinados no
Brasil se equipara ao de paises que vivem em Estado de Guerra, como Iraque, 1émen e Suddo do Sul. A
diferenca, segundo o CPJ, é que a maior parte dos profissionais de imprensa brasileiros assassinados em 2015
ndo atuava na cobertura de conflitos armados ou mesmo de criminalidade urbana, mas investigavam crime de
corrupgdo”. Disponivel em www.politica.estadao.com.br, acesso em 15/05/2016.

534 N#o se pode dizer que a imprensa brasileira seja investigativa. Prova disso, & o monstruoso escandalo de
COIrUpgao que por anos e anos permeou a gestdo publica, numa perfeita simbiose entre executivo, legislativo e
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mega sistema de corrupcdo instalado na empresa publica Petrobras. A investigacdo pela
Policia Federal e Ministério Publico Federal, denominada “Operagdo Lava Jato”, resultou em
acao penal em curso na 13* Vara Criminal de Curitiba, Parana, envolvendo empresarios e
intermediarios, em variados tipos penais, bem como, em inquérito junto ao Supremo Tribunal
Federal (Segunda Turma), quanto as pessoas que detém foro privilegiado, como
personalidades publicas e agentes publicos e politicos, sendo que, em primeira instancia
(Curitiba), ja foram prolatadas diversas sentencas condenatdrias. Apesar do envolvimento de
tantas pessoas, em tdo longevo esquema de corrupgdo (em curso a partir de 2003), dos altos
prejuizos aos cofres publicos, os veiculos de comunicacdo nada vislumbraram, nada
mencionaram, nada descobriram.

Portanto, em um Pais, em que sdo visiveis as mostras da corrup¢do nas entranhas do
Poder, quando o Poder Judiciario, a pedido de “personalidades publicas” (servidores, agentes
e afins ou pessoas de visibilidade publica), argumentando “ameaga de lesdo a direitos de
personalidade™, proibe, liminarmente, qualquer meio de “Comunica¢do Social” veicular
reportagem, envolvendo ditas pessoas, o fato causa certa apreensdo, ndo apenas a associa¢ao
da classe (ABI — Associacdo Brasileira de Imprensa), a organismos internacionais, a Ministro
da Corte Suprema (STF), mas, sobretudo, aos membros da sociedade que querem ter
assegurado o seu constitucional direito de ser informado, mormente, sobre as matérias de
interesse publico, cujos fatos envolvem pessoas publicas .

Preocupacdo que ndo passou desapercebida aos signatarios da Declaracdo de

535

Chapultepec® (11/03/1994) que fizeram inscrever dentre seus principios:

Uma imprensa livre é condicdo fundamental para que as sociedades resolvam seus
conflitos, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade. N&o deve existir
nenhuma lei ou ato de poder que possa coagir a liberdade de expressdo ou de
imprensa, qualquer que seja 0 meio de comunicagéo.

O assassinato, o terrorismo, o sequestro, as pressdes, a intimidacdo, a prisdo injusta
dos jornalistas, a destruicdo material dos meios de comunicagédo, a violéncia de
qualquer tipo e a impunidade dos agressores, constrangem severamente a liberdade
de expressdo e de imprensa. Estes atos devem ser investigados com rapidez e
punidos com severidade.

Disse 0 Ministro do STF, Celso de Mello, no julgamento da Reclamagdo n°
18.836/GO, de 27.11.2014%:

Preocupa-me, por isso mesmo, tal como destaquei na Rcl 18.566-MC/SP, de que sou

empresarios, na prestacdo de servicos publicos, que vem sendo desbaratado em um processo judicial
denominado “Lava a Jato”, e que a imprensa nunca noticiou, o que deixa patente que ndo domina a arte de
acompanhar o desenrolar da gestéo publica.

5% Assinada pelo Brasil em 1996 e confirmada em 2006.

Disponivel em www.0as.org/es/cidh/expression/showarticle.asp?, acesso em 25/05/2015.

>3 Julgamento em 27/11/2014, DJe-236, divulg. 01/12/2014, public. 02/12/2014.
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Relator, o fato de que o exercicio, por alguns juizes e Tribunais, do poder geral de
cautela tenha culminado por transformar-se em inadmissivel instrumento de censura
estatal, com grave comprometimento da liberdade de expressdo, nesta compreendida
a liberdade de imprensa. Ou, em outras palavras: o poder geral de cautela tende,
hoje, anomalamente, a traduzir o novo nome da censural!

Diante de preocupaces, sobretudo, tal como a expendida pelo Ministro do Supremo,
sobre o poder de juizes de instancias inferiores para proibir, por liminar (inaudita altera pars),
a publicacdo de noticia, entende-se pertinente os seguintes questionamentos: (1) os comandos
constitucionais de ndo embaracar, ndo censurar e ndo licenciar a informacdo jornalistica s
estdo dirigidos ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo ou deve ser extensivo a todos 0s
Poderes? (2) a ordem judicial inibitéria de veiculacdo de reportagem, se configura um
auténtico “Embara¢o” ou “Censura Prévia” ao exercicio desta liberdade?

Mas, embora a reparacéo por dano a direito de personalidade, decorrente do exercicio
do direito de informar, ndo seja o objeto deste trabalho, € pertinente tecer, ainda que
brevemente, algumas palavras sobre a questdo, que mesmo revestida de complexidades (de
um lado, o apontado ofensor que sustenta o seu direito de informar e de outro, alguém que
argumenta lesdo a direito seu em virtude do contetdo da informacdo), permite ao apontado

ofensor o0 amplo direito de defesa em juizo.

5.7.1 Matéria jornalistica e a acao reparatoria por leséo a direitos da personalidade

Sustenta-se, como antes referido, que a Constituicdo inscreve a liberdade de
informacdo jornalistica com plenitude, desde que, a informacdo nédo viole a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 220, § 1°, 22 parte, c/c art. 5°, X) e que aponta
para a responsabilidade ex post facto, como prevencdo geral de conduta antijuridica, por meio
da acéo reparatoria (art. 220, 8 1°, c/c art. 5°, V e X).

Ocorre que, por se tratar de relacdo juridica que se forma a partir de exercicio de
direito fundamental (a liberdade de informar) e o dano causado pela informacédo a direito
alheio (Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade — CPC, art. 17), a
apuracdo da violacdo ao direito e a sua consequente lesdo precisam ser devidamente
analisadas pelo aplicador do Direito, a partir da regularidade ou néo do exercicio do direito de

informar.
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Neste aspecto, como recorda Farias®®’, a sentenca New York Times x Sullivan, da
Corte estadunidense, de 1964, anteriormente referida, foi um norteador para se dirimir questao
posta em juizo (liberdade de expressdo/informacdo x direitos de personalidade ou direitos
pessoais), originando a doutrina da actual malice (imputacéo falsa feita a um servidor publico
goza de protecédo, cabendo a este provar, para conseguir éxito na ac¢ao, que o jornalista agiu
com manifesto desprezo pela verdade ou com consciéncia da falsidade da noticia divulgada).

O padrdo actual malice passou a ser aplicado, inclusive nos casos que envolvem
pessoas publicas e pessoas famosas ou com notoriedade social, além de pessoas privadas
vinculadas a fatos de interesse geral.

O Coédigo de Processo Civil brasileiro determina que, “No caso de colisdo entre
normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusdo” (CPC, art. 489, § 2°).

Assim, frente a dimensdo social da informacdo, pois sua finalidade é transmitir
conhecimento para que a sociedade forme sua propria opinido sobre o acontecimento
divulgado, para constatar a existéncia de lesdo a direito, com a consequente responsabilidade
civil indenizatéria, deve o magistrado ponderar as circunstancias do caso concreto para
realizé-las na maior medida possivel, considerando os elementos postos em causa, faticos e
juridicos (com supedaneo nas normas de Direito Civil, para analisar a conduta do agente
causador do dano, sopesando a existéncia de conduta plenamente ilicita, ou se conduta ilicita
exercida de maneira impropria, abuso de direito, denominado ato ilicito equiparado (CC, arts.
186 e 187)°%,

Por tais razbes é que restou afirmado, anteriormente, a acuidade do constituinte
portugués, ao delegar ao legislador a competéncia para estabelecer “garantias efetivas contra a
obtencdo e utilizacdo abusivas ou contrarias a dignidade humana, de informacdes relativas as
pessoas e familias” (CPR, art. 26°. 2).

Porém, se de um lado, a Constituicdo brasileira assegura a liberdade de informacéao

com responsabilidade, de outro, sdo incontaveis as decisdes judiciais de primeiro grau®®,

7 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e comunicagdo, 2008, p. 157-158.

53 Cadigo Civil, art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligencia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187. Também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, boa boa-fé ou pelos bons costumes.

539 Algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal, em sede de Reclamacio — sob a alegagdo de desrespeito &
autoridade do julgamento plenario da ADPF, n° 130, de efeito vinculante —, cassando liminares deferidas em
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concessivas de liminares impeditivas de veiculacdo pela Midia de informagdes sobre pessoas
publicas. E como visto, se a apuracdo da responsabilidade a posterior, em juizo, é causa de
controvérsias (se a violacdo do direito decorreu da pratica de ilicitude pura ou de ilicitude
equiparada — exercicio do direito com manifesto excesso de seu fim social, da boa-fé ou dos
bons costumes e avaliagdo da indenizacdo), o que dizer entdo do impedimento judicial de
divulgacéo de informacéo sob o manto da acao preventiva.

5.7.2 A pretensdo a tutela provisoria de urgéncia inibitoria de veiculacdo de noticia, em
carater liminar

540 541

Toller’™, ao analisar o Chilling effect das responsabilidades ulteriores e
consequéncias das ordens judiciais preventivas, assenta: “as responsabilidades ulteriores
esfriam a expressao, mas as medidas prévias as congelam”.

Sobre o efeito dissuasivo da imputacdo de responsabilidade pés fato, aponta o Autor®*?
decisao do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, assinalando que, “a aplicac¢do efetiva de
uma san¢do em razdo de uma expressdo concreta, embora ndo previna a expressao nem
constitua censura alguma, provavelmente dissuada o condenado a reiterar 0s seus agravos,
além de influir a todos os outros jornalistas”.

Presente a garantia constitucional de inafastabilidade do Poder Judiciario para decidir
sobre questbes juridicas, em tese, portanto, qualquer pessoa que tome conhecimento da
publicacdo pela midia, de informacdo que entenda violadora de qualquer um dos direitos de
sua personalidade, constitucionalmente assegurados nos dispositivos do inciso X, do art. 5°

(intimidade, vida privada, honra ou imagem), legitima-se a postular em juizo uma tutela

instancias inferiores, proibindo ou suspendendo a veiculagdo de informagdo jornalistica: Rcl. 18.836 — MC/GO,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Rcl 16.074- -MC/SP, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, deciséo proferida pelo Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI, no exercicio da Presidéncia — Rcl 16.434/ES, Rel. Min. ROSA WEBER - Rcl 18.186-
MC/RJ, Rel. Min. CARMEN LUCIA, decisdo proferida pelo Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, no exercicio da
Presidéncia — Rcl 18.290-MC/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX —Rcl 18.566-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO — Rcl 18.638-
MC/CE, Rel. Min. ROBERTO BARROSO — Rcl 18.735-MC/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES - Rcl 18.746-MC/RJ, Rel.
Min. GILMAR MENDES.

>0 TOLLER, Fernando M. O formalismo na liberdade de express&o, 2010, p. 50.

> ibidem, p. 51: “A dificuldade do chilling effect, insita em maior ou menor medida em toda norma que
estabelece responsabilidades civis ou penais, ndo implica per se que essa legislacdo seja inconstitucional. Em
determinadas circunstancias, no entanto, a solugdo deve ser a contraria. Assim ocorre se forem atribuidas
sancOes para expressdes ou informacdes legitimas ou se se prescreverem expressdes nao legitimas, mas para
fazé-lo se utilizam responsabilidades irrazoavelmente severas. Em especial, também ocorre quando o efeito de
esfriamento se produz de um modo exagerado em razdo de que as normas que estabelecem responsabilidades a
posteriori, em principio legitimas, padecem de alguns dos defeitos constitucionais que no Direito estadunidense
se denominam vagueness — vagueza — e overbreadth — sobrecompreensao”.

>2 ibidem, p. 62.
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provisoria de urgéncia, para, liminarmente, evitar a ocorréncia da lesao.

As medidas judicias preventivas tém o poder de limitar o principio do contraditorio,
pois a concessdo de tutela provisoria de urgéncia pode ser prolatada sem a oitiva prévia da
parte contraria®*, e sdo causadoras do efeito de “congelamento” na liberdade de informar
(proibicgéo de divulgar sob pena de), como referido por Toller.

Entretanto, 0 manejo de uma acgdo preventiva ndo é tdo simples, quando postos em
causa, por isso, em colisdo, direitos fundamentais, como os direitos de personalidade e a
liberdade de informacéo jornalistica, seja pelo aspecto técnico procedimental (processual) —
pois ndo basta ao postulante contrapor a publicacdo da noticia que objetiva proibir, o seu
direito abstrato a honra, a intimidade, a vida privada ou a imagem —, seja pelo aspecto
normativo constitucional sobre a liberdade de comunicacéo social, como se vera a seguir.

Sob o aspecto técnico procedimental, em aligeirada referéncia, embora o pedido de
tutela de urgéncia se revista de singeleza, pois se exige do autor, apenas que aponte 0s

“clementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano™*

, em tese, quem
pretende a tutela provisoria de urgéncia, para inibir, judicialmente, a publicacdo de noticia a
seu respeito, objetiva, pura e simplesmente, a ndo divulgacdo da matéria. Em tese, objetiva
proibir que a sociedade tome conhecimento de alguma conduta praticada, eivada de ilicitude
civil ou criminal, portanto, censuravel, desonesta ou desabonadora.

Assim sendo, ao autor ndo interessa expor em juizo, nem sob o manto do segredo de
justica, os fatos que serdo relatados na noticia, cuja veiculacdo, ele quer afastar sob a tutela do
Poder Judiciario. Aqui reside a problematica técnica procedimental para o julgador. Sem a
exposicdo do fato que o jornalista visa divulgar, ndo se pode aceitar que o pedido evidencie
elementos capazes de demonstrar a probabilidade do direito alegado.

Lide sem fato é lide sem fundamento, pois ndo existe acdo sem substancia. Sustenta
Alvim®®: “a relagio juridica (despida da relagdo fatica), por si s6, ndo ¢ suficiente para definir
o pedido”. Sem fundamento, ndo pode o juiz avaliar as questdes de fato e de direito, ndo

podendo formar o seu convencimento, para prolatar a decis&o. E decisdo sem motivagdo®*°, de

3 CPC/2015, art. 9°: “Nao se proferira decisio contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Parégrafo Unico: O disposto no caput ndo se aplica: | — a tutela provisoria de urgéncia”.

¥4 CPC/2015, art. 300: “A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado 1til do processo”.

> ALVIM, Arruda. Novo Contencioso Civel no CPC/2015, 2016, p. 153.

6 CRFB/1988, Artigo 93, IX: Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade [...]. O principio da motivacdo das decisdes é
reproduzido pelo CPC/2015, no artigo 11: Todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos
e fundamentadas todas as decisBes, sob pena de nulidade.
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modo claro e preciso®’, é decisido nula. E o que resulta da interpretacdo das normas
processuais e constitucionais sobre a aplicacdo do ordenamento juridico pelo 6rgédo
jurisdicional.

S0 decisdes, deste modo, que embora ndo resistam ao escrutinio de Tribunal
Superior, geram inseguranca juridica e indignacdo na sociedade que se sente tolhida do direito
de saber, de conhecer o fato e sobre ele se posicionar, isto é opinar.

5.7.3 Liberdade de informagéo como direito fundamental preferencial, prima facie

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF
187/DF>*8, pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro Marco Aurélio, arrimado na doutrina
norte-americana da liberdade de expresséo, em sentido amplo, como direito fundamental
preferencial, sustenta no seu voto que a liberdade de expressdo, tanto é fundamento da

democracia quanto pilar do Estado de Direito.

[...]- No sistema de liberdades publicas constitucional, a liberdade de expressdo
possui espago singular. Tem como Unico paralelo em escala de importancia o
principio da dignidade da pessoa humana. Na linguagem da Suprema Corte dos
Estados Unidos, se “existe uma estrela fixa em nossa constelagdo constitucional, ¢
que nenhuma autoridade, do patamar que seja, pode determinar o que é ortodoxo em
politica, religido ou em outras matérias opindveis, nem pode for¢ar os cidaddos a
confessar, de palavra ou de fato, a sua fé nelas” — este trecho foi formalizado no caso
West Virginia Board of Education v. Barnette. O Tribunal norte-americano
assentou, no precedente referido, ndo haver circunstancia que permita excepcionar o
direito a liberdade de expressao. Isso porque, acrescento, tal direito € alicerce, a um
s6 tempo, do sistema de direitos fundamentais e do principio democratico — genuino
pilar do Estado Democratico de Direito. (...). Concluo que a liberdade de expressdo
ndo pode ser tida apenas como um direito a falar aquilo que as pessoas querem
ouvir, ou ao menos aquilo que lhes é indiferente. Definitivamente, ndo. Liberdade de
expressdo existe precisamente para proteger as manifestacbes que incomodam o0s
agentes publicos e privados, que sdo capazes de gerar reflexfes e modificar
opinides. Impedir o livre transito de ideias é, portanto, ir de encontro ao contetdo
béasico da liberdade de expresséo.

Por certo que a liberdade de expressdo, em sentido amplo, deve ser entendida como
um direito preferencial prima facie, isto é, diante de determinadas condic¢Oes féaticas, pois

7 CPC/2015, art. 298: “Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria o juiz motivara
seu convencimento de modo claro e preciso”.

58 Em seu voto o Ministro Relator, Celso de Mello, delimitou o tema, nos termos: “Antes de analisar o mérito,
desejo enfatizar que este processo ndo tem por objetivo discutir eventuais propriedades terapéuticas, ou supostas
virtudes medicinais, ou, ainda, possiveis efeitos benéficos resultantes da utilizagdo de drogas ou de qualquer
substancia entorpecente especifica, mas, ao contrério, busca-se, nesta causa, protecdo a duas liberdades
individuais de carater fundamental: de um lado, a liberdade de reunido e, de outro, o direito a livre manifestacéo
do pensamento”.
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como estudado no capitulo 111, no julgamento do caso Ellwanger, pelo STF (Habeas Corpus
82.424-2/RS) a liberdade de expressdo foi afastada por confrontar preceito constitucional
fundamental que nao admite “qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais” (art. 5°, XLI) e a “pratica de racismo” (art. 5°, XLII).

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes arrimou-se no principio da proporcionalidade

para afirmar que a liberdade de expressdo néo é absoluta:

Né&o se pode atribuir primazia absoluta a liberdade de expressdo, no contexto de uma
sociedade pluralista, em face de valores outros como os da igualdade e da dignidade
humana (...). E certo, portanto, que a liberdade de expressdo nio se afigura absoluta
em nosso texto constitucional. Ela encontra limites também no que diz respeito as
manifestacdes de conteddo discriminatdrio ou de conteldo racista. Trata-se, como ja
assinalado, de uma elementar exigéncia do proprio sistema democrético, que
pressupde a igualdade e a tolerancia entre os diversos grupos.

Assim, sopesados ou ponderados o confronto dos dispositivos constitucionais
(liberdade de informar x ameaca de lesdo a direito pessoal), no caso concreto, 0
aplicador/intérprete do direito, diante de todo o arcabouco constitucional estruturado para
garantir a plena liberdade de informacdo (0 que evidencia a sua posi¢do de direito
fundamental preferencial), e as exigéncias procedimentais estabelecidas pelo Codigo de
Processo Civil, ndo encontrara argumentos para motivar o seu convencimento de modo claro
e preciso, em favor de pretensdo que se arrime em ameagca de lesdo a direito.

Deste modo, medidas judiciais liminares, proibitérias da Midia veicular informacéo
sobre determinada pessoa, é decisdo nula de pleno direito, quer pelo seu aspecto técnico
processual quer pelo confronto entre um direito fundamental, constitucionalmente gravado
com o status de garantia objetiva, haja vista a clausula de vedacéao a toda e qualquer censura,
seja qual seja a sua natureza.

Analisa-se, a seguir, uma decisao judicial concessiva de tutela cautelar a personalidade
publica, em que se proibiu certo meio de comunicacdo social de divulgar qualquer noticia,
envolvendo o nome da referida personalidade com um rumoroso caso de corrupgao em curso

no pais (“Operagdo Lava Jato”).

5.8 Analise de decisdo judicial impeditiva de veiculacdo de noticia, em carater liminar

A revista semanal “Isto E” dirigiu e.mail, ao a época Governador do Ceara, nos
seguintes termos: “Obtivemos novos nomes citados pelo ex-diretor da Petrobras Paulo
Roberto Costa em seu depoimento de delacdo premiada. O nome do Governador Cid Gomes
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integra a lista de autoridades que, segundo Costa, recebiam favorecimento financeiro e
participavam da rede de tréfico de influéncia investigada no ambito da operacéo lava jato [da
Policia Federal]”. Em seguida, duas perguntas: (1) “O governador tinha relacdes proximas

com Paulo Roberto Costa?”; (2) “Diretorios partidarios liderados por Cid Gomes receberam

.. . . 549
recursos de empreiteiras envolvidas no esquema da lava jato?””>"".

Indignado com os questionamentos, o Governador foi & Justica para impedir, por tutela
provisoria cautelar, antecedente, a circulacdo da revista daquela semana, alegando: (i) que a
revista divulgaria informagdes que seriam sigilosas; (ii) a publicacao desses fatos “além de
ferir de morte a honra pessoal do requerente, causardo danos irreversiveis a sua carreira

politica, reconhecidamente pautada na ética e na moralidade”. Outrossim, caso ja houvesse

ocorrido a distribuicdo da revista, que fosse determinado o seu recolhimento®®°.

A juiza titular da 32 Vara de Familia de Fortaleza, plantonista do final de semana (dias

13 e 14/09), concedeu, liminarmente, a medida proviséria cautelar de urgéncia pelos

fundamentos>>*:

Entendo que a veiculagdo de seu nome com os fatos ligados a operacdo lava jato
podera Ihe causar dano irreparavel ou de dificil reparagdo, vez que exerce um cargo
publico da mais alta relevancia, governador do estado do Ceara. O autor encontra-se
na iminéncia do perigo de ver o seu nome envolvido em uma situagdo cuja futura
acdo apreciada pelo Poder Judiciario, ante ser notério que os fatos ainda estdo em
fase de investigagdo, tramitando em segredo de Justi¢a™. [...]. E assente que o direito
a imagem e a honra é inviolavel. Nem precisaria estar escrito, mas o constituinte de
1988 fez questdo de trazer no inciso X do artigo 5° da Carta da Republica. E que nao
se queira falar em liberdade de imprensa e direito a informagdo. No caso, ndo huve
nem a propositura da dentincia pelo Ministério Publico, estando a matéria em fase de
apuracdo, investigaco, a qual deve deter a melhor discrigdo e sigilo. Afinal, nenhum
direito, mesmo que fundamental, é absoluto.

Embasada nesses argumentos e estabelecendo o sigilo do feito, determinou a

Magistrada:

Ante, o exposto, sem maiores consideraces, defiro o pedido liminar cautelar
requestado, inaudita altera pars, para determinar que a revista Isto E, Trés Editorial
LTDA, se abstenha de divulgar, distribuir, comercializar, veicular a revista Isto E,
ou qualquer outra, impressas ou eletrénica, que em seu bojo, contenham qualquer
noticia relacionada a pessoa do requerente, em relagdo ao depoimento de Paulo
Roberto Costa, ou qualquer outro fato que diga respeito a operacdo ‘Lava Jato’ e que
possa envolver direta ou indiretamente o Requerente Cid Ferreira Gomes, sob pena
de multa diéria de R$ 5.000.000,00 (cinco milhGes de reais). Caso veiculado, que
seja imediatamente retirado de circulacéo e recolhido qualquer edi¢do impressa, bem

9 Disponivel em www.conjur.com.br/2014-set-15/istoe-proibida-dizer-paulo-roberto-costa-delatou-cid-gomes,

acesso em 16/09/2014.
%0 Disponivel em www.conjur.com.br/2014-set-15/istoe-proibida-dizer-paulo-roberto-costa-delatou-cid-gomes,

acesso em 16/09/2014.
%! Disponivel em www.conjur.com.br/2014-set-15/istoe-proibida-dizer-paulo-roberto-costa-delatou-cid-gomes,
acesso em 16/09/2014.
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como as eletronicas™ (sic).

O fato, em sintese: provavel publicacdo de noticia sobre a referéncia feita por um
delator da lava jato que a autoridade publica também seria beneficiaria do esquema de
corrupgdo; o direito: perigo de dano a honra da autoridade publica. Auténtica colisdo de
direitos fundamentais.

Por ser uma lide sem substancia, sem fundamento fatico — pois os aludidos fatos que
ndo sdo especificados, sdo capazes ndo apenas, “de ferir de morte a honra pessoal do
requerente”, como também, de ‘“causar danos irreversiveis a sua carreira politica,
reconhecidamente pautada na ética e na moralidade” —, a Magistrada embasa a decisdo em sua
consciéncia, utilizando, para tanto, o verbo na primeira pessoa do singular: “entendo”; seus
motivos sdo as loas que tece a honra da figura publica exercente de cargo publico, que a seu
juizo, sendo da mais alta relevancia (Governador do Estado), se constituem em razfes mais
que suficientes para inibir qualquer informacéo jornalistica desabonadora da conduta daquela
personalidade.

E vai além. Mesmo sem conhecer o teor da matéria que decide censurar (as premissas
faticas), sem sopesar, ainda que em abstrato, o0 interesse publico da informacdo, determina
uma medida desproporcional, proibindo a Editora de circular, ndo apenas a revista que
veicularia a noticia (Isto E), mas qualquer outra, impressa ou eletrénica, bem como, fixa uma
multa, cujo valor foge ao razoavel, pois, capaz, por si so, de “congelar” a liberdade de
informagdo ao instituir uma severa censura, tal como se fazia antes da vigéncia da atual
Constituicdo.

Merece ressaltar, na decisdo, o reconhecimento pela Magistrada que “nenhum direito,
mesmo fundamental, ¢ absoluto”. Portanto, se a liberdade de informagao jornalistica, por ndo
ser absoluta, deve observar o que o constituinte prefixou na prépria Constituicdo, também,
ndo o é absoluto, como pretende a julgadora, o direito a honra e a imagem do autor da acao.

No caso, a Magistrada, simplesmente “entende”, contrario sensu, quer as normas
disciplinadas na Constituicdo, quer no precedente do Supremo, no julgamento da ADPF 130,
que concluiu pela prevaléncia da liberdade de informacéo, quando a noticia & de interesse
publico, contra os direitos de personalidade.

Deste modo, € bom que ndo se olvide: Primeiro, as garantias que a propria

Constituicdo elege como esteios da liberdade de informacdo, seja objetivamente — a proibi¢ao

%2 Medida Cautelar 18.638 Ceard, de Relatoria do Ministro Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em  www.conjur.com.br/2014-set-15/istoe-proibida-dizer-paulo-roberto-costa-delatou-cid-gomes,
acesso em 16/09/2014.
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ao legislador ordinario de lhe estabelecer restri¢des (salvo em se tratando de “discriminagao
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” e a “pratica de racismo”) e embarago, a
vedacdo de censura, por quem quer que seja, sobretudo, pelo Estado, impedindo ainda, que
este institua licenca para a publicacdo de veiculo impresso de comunicacdo —, ou
subjetivamente — atribuicdo ao jornalista, de livre manifestacdo de pensamento, mediante
identificacdo, acesso a informacdo mantida pelos 6rgdos publicos, na forma da lei e o
resguardo do sigilo da fonte —, garantias assim, que formam o arcabouco constitucional que
indica a preferéncia atribuida a liberdade de informacéo, cuja fonte é a funcdo social a ela
delegada, enquanto dever de informar para bem formar a sociedade; segundo, a
fundamentacédo da decisdo judicial, sob pena de nulidade, é principio constitucional.

5.9 O reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de censura prévia a publicacéo
jornalistica por decisao provisoria de juizo a quo

Em Reclamacdo com pedido liminar, contra a decisdo proferida pela Juiza de Direito da
Comarca de Fortaleza (acima referida), Medida Cautelar 18.638 Ceara™, de Relatoria do
Ministro Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, a liminar foi concedida para,
suspender os efeitos da decisdo reclamada, reconhecer a posicdo preferencial garantida a
liberdade de informacédo jornalistica, atribuir o carater de censura as decisGes da espécie e
determinar a remocao do sigilo do feito, nos termos:

[]

14. As liberdades de expressdo, informacdo e imprensa sdo pressupostos para o0
funcionamento dos regimes democraticos, que dependem da existéncia de um
mercado de livre circulagdo de fatos, ideias e opinifes. Existe interesse publico no
seu exercicio, independentemente da qualidade do conteldo que esteja sendo
veiculado. Por essa razdo, elas sdo tratadas como liberdades preferenciais em
diferentes partes do mundo, um bom paradigma a ser seguido.

[-]

33. A conclusdo a que se chega, portanto, é a de que o interesse publico na
divulgacao de informagGes — reiterando-se a ressalva sobre o conceito ja pressupor a
satisfacdo do requisito da verdade subjetiva — é presumido. A superacdo dessa
presungdo, por algum outro interesse, publico ou privado, somente podera ocorrer,
legitimamente, nas situagBes-limite, excepcionalissimas, de quase ruptura do
sistema. Como regra geral, ndo se admitira a limitacdo de liberdade de expresséo e
de informagdo, tendo-se em conta a ja mencionada posicao preferencial (preferred
position) de que essas garantias gozam. (sic)

34. A decisdo reclamada, no entanto, impds censura prévia a uma publicacdo
jornalistica em situacdo que ndo admite esse tipo de providéncia; ao contréario, todos
0s parametros acima apontam no sentido de que a solucdo adequada é permitir a

553 Julgamento: 17/09/2014; Publicacio: DJe-182 Divulg. 18/09/2014 Public. 19/09/2014. Disponivel em:
www.stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25272525/medida-cautelar-na-reclamacao-rcl-18638-ce, acesso em
25/05/2015.
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divulgacdo da noticia, podendo o interessado valer-se de mecanismos de reparacgao a
posteriori. Assim sendo, a decisdo reclamada aparentemente violou a autoridade do
acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 130, Rel. Min. Ayres
Britto, que é enfatico na proibicdo da censura prévia.

5.10 Consideracgdes: os comandos constitucionais de ndo embaracar e ndo censurar a
informagdo jornalistica sdo dirigidos a todos os poderes da republica federativa do
brasil

Como restou apontado, anteriormente, a relacdo acidentada dos governos brasileiros
com a imprensa, sobretudo, durante o regime militar, em pleno século XX, quando, sob
qualquer pretexto (em nome da religido, da ordem publica, do anticomunismo, da moral
publica, dos bons costumes, etc.), se efetivou o aferrolhamento da liberdade de imprensa.
Ainda que assegurada nas Constituicdes, ndo passava de liberdade pifia, diante da reserva de
lei para a sua regulamentacéo.

Por isso, durante o regime militar a imprensa, antes de publicar a noticia, que se
submetia a licenga de autoridade, era cerceada (“os jornais eram submetidos a censura prévia
e, diante dos cortes dos censores, viam-se na contingéncia de deixar espacos em branco ou de

. . . 4
publicar poesias e receitas de bolo™>

) e embaracada.

Visando romper com todo 0 obscurantismo imposto aos meios de comunicacao, pelo
regime militar, a Constituicdo de 1988 organiza a “Comunicacdo Social”, como auténtico
baluarte do regime democrético instituido para o Estado brasileiro. Regime democratico,
assim, afirmado pela livre circulagdo de fatos, ideias e opinides, pelo direito de se informar
para bem informar.

Por isso, preceitua a Constituicdo, um auténtico sistema protetivo da liberdade de
comunicacdo, nas suas mais variadas espécies: expressdo, manifestacdo do pensamento
(intelectual, artistico, cientifico, cultural, etc.), informacdo e informacdo jornalistica. N&o
delega a qualquer Poder competéncia para restringir essa liberdade (de comunicagéo),
determinando, neste sentido, que deve ser observado o que nela ja esta disposto.

Dai se poder afirmar que os destinatarios da norma constitucional de ndo licenciar, ndo
censurar e ndo embaracar a informacéo jornalistica sdo, em principio, todos os Poderes da
Republica. Podendo, tambeém, ser dirigida aos meios de comunicacdo social que,

unilateralmente, possam pretender selecionar as noticias a serem veiculadas. Como assenta,

>* BARROSO, Luis Roberto. Reclamacio 18638/MC/CE, item 11, pg. 4.
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preambularmente, a Declaracdo de Chapultepec™®: “Ao defender uma imprensa livre e
rejeitar imposicoes alheias, postulamos, também, uma imprensa responsavel, compenetrada e
convencida dos compromissos que supoe o exercicio da liberdade”.

Deste modo, quando o Judiciario, a quem compete a interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico, em uma senda onde abunda dispositivos proclamando o relevo da
liberdade de informag&o jornalistica, tanto na Constitui¢do, quanto nos tratados internacionais
e em outros Pactos e DeclaracGes de que o Brasil é signatario, decide proibir, liminarmente, a
veiculacdo de informacdo jornalistica, institui:

(i) Auténtica licenca ao submeter a veiculacdo de noticia a determinada condig&o:

v.g., ndo conter em seu bojo, qualquer noticia relacionada a certa pessoa. Viola
a Constituicdo, conforme o disposto no artigo 220, § 6°;

(if) Auténtica censura ao determinar que o meio de comunicacdo social se abstenha
de veicular qualquer noticia envolvendo certa pessoa: “expressao odiosa, da
face autoritaria do poder publico, emanada de qualquer um dos trés
poderes™®®. Viola a Constituicao, conforme o disposto no art. 220, § 2°.

(iii) Auténtico embaraco, ja que, visando inibir, coercitivamente, a veiculacdo da
noticia, fixa multa diaria fora de qualquer padrdo razoavel. Viola a
Constituicdo, conforme disposto no art. 220, § 1°. Neste caso, embora 0
dispositivo constitucional faca referéncia a lei, a ordem judicial, enquanto
vigente, vigora como lei entre as partes.

Impende salientar, 0 meio de comunicacdo de maior alcance para formacao da opinido

publica sobre os fatos de interesse publico é o jornalistico. Razdo pela qual, quem quer que
pretenda embaracar, censurar ou licenciar esta liberdade de informacéo, viola a Constituicéo.

5% Disponivel em www.oas.org/es/cidh/expression/showarticle.asp?, acesso em 25/05/2015.
%% Voto do Min. Celso de Mello, proferido na ADPF 130/DF, STF, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto, a pagina 9. Publicacio DJe 208, divulg. 05-11-2009, publ. 06-11-2009, disponivel
em:www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia. Acesso em 22/04/2010.
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CAPITULO VI — A LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA FRENTE A
PRETENSAO A UM “DIREITO AO ESQUECIMENTO”

A liberdade de informacdo jornalistica, mesmo consagrada pela Constituicéo
brasileira, como sendo de exercicio pleno, enfrenta pretensdes, como estudado no capitulo
anterior, que tanto podem servir para refred-las (a imputacdo de responsabilidades ulteriores
pela lesdo a direito, constitucionalmente delineada), como para congelé-las (ordens judiciais
preventivas que para afastarem a ameaga de dano a direito, tolnem a liberdade de
informacao).

Entretanto, na atualidade, considerada como “Idade Midia”, depara-se a liberdade de
informagdo jornalistica com outra pretensao, a de um “direito ao esquecimento”, em que se
objetiva, ora, (i) que a midia apague de seus registros o que sobre a pessoa foi publicado; ora,
(ii) para proibir a reabordagem ou mencdo a matéria veiculada.

Matéria complexa, haja vista as facilidades de comunicacdo introduzidas pela Internet
e de acesso a informaces disponibilizadas pelos motores de busca e que pululam nesse meio,

nesta atual sociedade de informacéo digital, quando ja se fala>’

em um Tratado para instituir
um Tribunal Internacional para a Internet. Mas é o0 que se objetiva analisar.

A forma tradicional de comunicacdo informativa dos grandes conglomerados
empresariais, por meio do papel, tem migrado, dia a dia, para a Internet. Se por um lado, as
empresas de comunicacdo devidamente constituidas tém se utilizado de plataformas digitais,
por outro, cada vez mais se prolifera a denominada “informacdo livre”, em blogs e sites

individuais de pessoas sem qualquer vinculo empregaticio.

Neste frenesi de informaces livres, tudo que o Direito, de qualquer daqueles Paises,

7 ALMEIDA, Daniel Freire e. Um tribunal internacional para a internet. Teses. S&o Paulo: Almedina, 2015.
Ebook. Capitulo I: “Os beneficios resultantes da judicializagdo mundial dos conflitos internacionais na Internet,
com uma organizagdo adequada, possibilitaria uma maior eficicia na busca por justica e seguranga juridica”.
Nota. 732: “Note-se que no espaco europeu, denota-se a preocupagdo e consequente empenho em se criar um
espaco de justica no qual as pessoas possam recorrer aos Tribunais de qualquer Estado-Membro da mesma forma
como o fariam em seu proprio pais. Vide DECISAO DO CONSELHO de 28 de Maio de 2001 que cria uma rede
judiciaria europeia em matéria civil e comercial. Vide DIRETIVA 2002/8/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de
2003, relativa a melhoria do acesso a justica nos litigios transfronteiricos, através do estabelecimento de regras
minimas comuns relativas ao apoio judiciario no ambito desses litigios Capitulo III. “Salientando, que as
atividades nocivas realizadas pela Internet podem constituir-se em sérias ameagas a seguranga juridica das
relagdes digitais, bem como a liberdade e ao bem estar das pessoas na rede mundial de computadores”.
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antes referidos, regulamentara, tem sido posto em xeque frente a transposi¢éo transfronteirica

da comunicacéo realizada via Internet>*®

e as facilidades de encontrd-las disponibilizadas
pelos “motores de busca”.

Frente a tdo significativas mudancas de paradigmas, numa area, reconhecidamente
sensivel para o Direito que é o antagonismo entre a liberdade de informar e o dever de
respeito aos direitos pessoais alheios, o0s estudiosos do tema vém se debrucando,
incansavelmente, sobre os aspectos desses novos desafios, na busca de solucdes para o
estabelecimento de san¢fes exequiveis em casos de praticas ilicitas.

Como diz Leite Campos, citado por Almeida®®:

O Direito é uma tecnologia fundamental para o desenvolvimento econdmico e
social. Um sistema juridico atrasado, pouco &gil, criador de barreiras, limitara a
evolucdo da sociedade. Institutos juridicos modernos, flexiveis, progressivos,
adequados a sociedade, promoverdo o progresso desta.

E fato que a maior parte das sociedades esta cada vez mais digitalizada. Por isso, a
utilizacdo mundial da Internet tem sido a marca do progresso da humanidade, no melhor

sentido (sua globalidade®®®

e transnacionalidade). Mas, nem sempre, a sua utilizacéo é para o
bem. O que gera preocupacdo, aqui, é sua influéncia na erosdo do direito a privacidade,
sendo, portanto, necessario conhecer, como o Brasil, Portugal e sobretudo a Unido Europeia,
pioneira no enfrentamento de tais questdes, quer pelo multiculturalismo dos paises
integrantes, quer pelo ordenamento juridico de cada Membro, tém lidado com essa Hidra de
Lerna®®*.

Deste modo, dentre a variada gama de temas que sdo discutidos para a adequacao do
Direito as novas realidades introduzidas pela Internet, nas relagcbes sociais (comércio
eletronico, comunicagdes interpessoais, e outras mais diversas atividades desenvolvidas
online), na atual alcunhada Sociedade da Informacao (SI), em gque, muitas vezes, os limites de

59562

exercicio de direito sdo extrapolados, “naturalmente””“, serdo abordadas a seguir, além das

8 ALMEIDA, Daniel Freire e. Um tribunal internacional para a internet. Teses. Sdo Paulo: Almedina,
2015., “Com efeito, a Internet criou uma “emaranhada teia” de complexidade juridica e cientifica que tem
ultrapassado a capacidade dos sistemas judiciarios para gerir estes casos apenas com soluc@es tradicionais e
nacionais”.

> ibidem.

°%0 ibidem: “A natureza global da internet foi uma das caracteristicas idealizadas pelos seus criadores.
Desenvolvida sem um ponto central para evitar que a destruicdo deste pudesse paralisa-la, com o surgimento de
diversos outros pontos de conexdo, que se equivaliam, poderia ocorrer a partir de qualquer lugar, conectando-se
aos que ja estavam ligados a rede”.

%1 FROOMKIN, Michel. The Internet as a Source of Regulatory Arbitrage, apud REINALDO FILHO.
Demoacrito (coord). Direito da Informética. Temas polémicos (Prefacio), 2002, p. 9: “Na medida em que todas
as tentativas de reguld-la ou de restringir acesso a seu contetdo tém sido facilmente suplantadas — pelo menos
até agora”.

%2 ALMEIDA, Daniel Freire e. Um tribunal internacional para a internet. Teses. S&o Paulo: Almedina, 2015.
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legislacBes introduzidas pela Unido Europeia, Portugal e Brasil, quanto ao tratamento de
dados pessoais, na Internet, a atribuicdo de novos conceitos de privacidade na era digital, o
direito de exigir a remocdo de dados pessoais insertos por ato de terceiro e a pretensdo a um
“direito ao esquecimento”.

Por outro lado, frente as consequéncias juridicas que a pretensdo a “direito ao
esquecimento” pode significar no ambito da informagdo jornalistica, além de se colacionar o
enfrentamento do tema pelo Superior Tribunal de Justica, na seara de reapresentacdo de
noticia por emissora de televisao, serdo apresentados os fundamentos juridicos que se acredita

devem ser discutidos pela Suprema Corte Brasileira (STF)®®

|564

, Instado que foi, a decidir a
controvérsia com repercussdo geral®™" reconhecida no Recurso Extraordinario (RE) 1010606.
O “direito ao esquecimento” que também ¢ objeto de reconhecimento na Regulagdo
679/2016°%, artigo 17 (Right to Erasure; Right to be Forgotten), da Unido Europeia que
entrard em vigor em 25 de maio de 2018, com carater cogente nos paises membros dessa

Comunidade, em substituicéo a Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho.

6.1 A sociedade da “informacéo e de risco”

Se outrora, 0s pasquins, as cartas anbnimas, 0s versos andnimos, as caricaturas sem
autoria, etc., eram os meios utilizados para ofender e denegrir a imagem e reputacdo de
outrem, atualmente, as redes sociais e as mensagens eletronicas (inclusive as publicitarias que
infernizam o quotidiano dos utentes), veiculados pela Internet sdo os meios utilizados para tal
objetivo. Eis que a finalidade continua a mesma: a ofensa anénima, a direitos fundamentais da
personalidade, como: honra, imagem, intimidade e vida privada (privacidade).

Mas isto ainda ndo é tudo. O atual problema se concentra, mesmo, nos efeitos e
consequéncias atemporais de informagOes pessoais registradas na rede mundial de

computadores, indefinidamente, e que, a qualquer momento e por uma simples busca,

*Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=353151&caixaBusca=N>, acesso em
08/09/2017.

%4 CRFB, art. 102, 111, § 3°: “No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questbes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tergos de seus membros”. Lei n® 13.105/2015
(CPQC), art. 1035.

%% Disponivel em:

<http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/EN/TXT/?uri=uriserv%3A0J.I._.2016.119.01.0001.01.ENG&toc=0J%3AL%3A2016%3°119%3ATOC
>
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realizada a partir de qualquer lugar, tais informac6es sdo disponibilizadas.

Por certo, a partir da segunda metade do século XX, as inovagdes tecnoldgicas
vivenciadas pelas sociedades, conectando paises numa frenética globalizacdo de interesses
(tanto os desenvolvidos quanto aqueles em via de desenvolvimento) e os envolvendo numa
extensa rede de comunicagdes, tém provocado modificacGes, tanto no modo como as pessoas
se comunicam, como nas estruturas de controles estatais. Mudangas que, se de um lado tém
contribuido para o desenvolvimento das civilizacbes humanas, por outro, tém colocado em
xeque as relacdes legais de ha muito estabelecidas.

A Internet®®, inicialmente utilizada em estratégias militares, hoje conecta
praticamente todas as redes de computadores do mundo, produzindo inegaveis mudancgas no
conjunto da economia capitalista, tanto que se fala em “economia digital”, baseada nas
transacgdes virtuais e globalizacdo da informacdo. Mas o seu campo de atuacéo se infiltra cada
dia mais no cotidiano da maioria das pessoas nas sociedades civilizadas e sua evolucdo se
sucede, diariamente, em proporgoes globais.

Sobre a abertura mundial das telecomunicagdes, assenta Ascensdo™’:

A infra-estrutura global da informacdo postularia a abertura das telecomunicagdes.
Por oposicdo ao encerramento e exclusivo das grandes empresas de
telecomunicagdes nacionais, normalmente publicas, desenvolve-se o objetivo da
rede aberta. Seria necessario que todas as mensagens e operadores tivessem acesso
a uma rede fundamental que garantiria a interligacdo. A abertura mundial das
telecomunicacBes pode ser comparada a abertura mundial dos portos, em que o
Reino Unido se empenhou no século passado. A diferenca esta em que para esse
efeito, ndo foi até agora utilizada a canhoeira.

Assim, o0 seguimento nova Tecnologia da Informacdo, ou Internet, sobejamente
reconhecida como “rede aberta” — por sua larga aceitacdo, interligando computadores do
mundo inteiro, sem fronteiras e sem distancias —, resulta em rapida disseminacdo da
informacdo e de imagens. Informacdo processada online, tanto pelos meios tradicionais de
comunicagdo, como por pessoas que se dedicam a atividade de informagao “livre”, quanto por
qualquer navegador solitario e anénimo, utilizando-se de um computador de acesso publico e

sem rastreamento.

% BOLANO, Cesar R. S e CASTANEDA, Marcos V. A Economia Politica da Internet e sua crise. In
JAMBEIRO, Othon e all. Comunicag¢do, Informacgéo e Cultura: dindmicas globais e estruturas de poder (org.),
2004, p. 43: “Surgida no periodo da Guerra Fria como uma rede que interligava nucleos de pesquisa de algumas
universidades americanas a 6rgdos de inteligéncia militar e empresas que forneciam alta tecnologia de defesa ao
Departamento de Estado do governo dos EUA, com o intuito, Unico até entdo, de disponibilizar comunicagio
permanente entre esses 0rgdos, a fim de manter a seguranca nacional contra um possivel confronto com a Unido
Soviética”. Cfr. PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacdo, privacidade e
responsabilidade civil, 2014, p. 10.

%7 ASCENSAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagéo, 2001, p.
84.

204



2 ¢¢

A troca de dados pela Internet envolve um amplo sistema de “servidores”, “satélites” e
“cabos”. E ja se garante que ap0s a internet, ¢ impossivel falar em “segredo” ou “sigilo”, pois
0 que esta na rede, esta “definitivamente” registrado, podendo ser rastreado de qualquer lugar,
a qualguer momento. O que estd na internet esta a disposicdo do publico, limitado apenas a
circunstancia de sua vinculacdo ser de acesso liberado (acesso livre) ou codificado
(condicionado).

Por isso, se diz com frequéncia que a internet tem 0 DNA®® da liberdade™®.

Liberdade que, pela intangibilidade e mobilidade das informacGes armazenadas e
transmitidas, pode desestabilizar a ordem juridica, assim como no sentir do Ministro do
Superior Tribunal de Justica (STJ) brasileiro, Luis Felipe Salomao®";

1. A evolugdo dos sistemas relacionados a informédtica proporciona a
internacionalizagdo das relagcbes humanas, relativiza as distancias geogréficas e
enseja multiplas e instantaneas interac6es entre individuos.

2. Entretanto, a intangibilidade e mobilidade das informagBes armazenadas e
transmitidas na rede mundial de computadores, a fugacidade e instantaneidade com
que as conexdes sdo estabelecidas e encerradas, a possibilidade de ndo exposicdo
fisica do usuério, o alcance global da rede, constituem-se em algumas peculiaridades
inerentes a esta nova tecnologia, abrindo ensejo a pratica de possiveis condutas
indevidas.

E neste novo contexto que surge a sociedade que os filésofos cunharam de

59571 ( 59572

“Sociedade da Informagado SI) e os economistas de “Sociedade do Conhecimento

Para, Ascensdo°”, entretanto, “‘Sociedade da informagdo’ n3o é um conceito técnico:

%68 Sigla em inglés para DeoxyriboNucleic Acid

%9 REINALDO FILHO, Demécrito (coord). Direito da Informatica. Temas polémicos (Prefacio), 2002, p. 9:
“A tecnologia do packet switching, por meio da qual as informagdes enviadas transitam em pedacos e por rotas
aleatorias, dificultando a monitoracdo; o acesso dos usuarios a criptografia, que, quando utilizada
adequadamente, torna as mensagens impossiveis de serem lidas por outra pessoa que ndo o destinatario; e, por
fim, as ferramentas que permitem o anonimato, tais como os remailers operators, intermediarios da
comunicagdo eletrbnica que operam programas que impedem o rastreamento de uma mensagem de volta ao seu
remetente originario, tornam a grande rede um ambiente praticamente infenso a controle e monitoragao”.

°"% Processo REsp 1168547/RJ, RECURSO ESPECIAL 2007/0252908-3. Relator, Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO (1140). Orgéo Julgador T4 - QUARTA TURMA Data do Julgamento 11/05/2010 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 07/02/2011.

1 JAMBEIRO, Othon. O Brasil na sociedade da informacdo: bases para um esquema de analise. In
JAMBEIRO, Othon e all. Comunicacéo, Informacéo e Cultura: dindmicas globais e estruturas de poder (org.).
2004, p. 69. “Sdo trés os pilares que constituem a infra-estrutura da Sociedade da Informacdo, a saber: a
Informatica, na sua dimensdo de produtora de softwares; a estrutura da Telematica, enquanto rede de
telecomunicagBes computadorizada, interligada nacional e internacionalmente; e a indlstria de equipamentos
eletro-eletrénicos. LIMA, Maria de Fatima Monte. Educac¢do e Novas Tecnologias. Direito de Todos! In
JAMBEIRO, Othon e all. Comunicag¢do, Informacé&o e Cultura: dindmicas globais e estruturas de poder (org.),
2004, p. 175-176.

52 BATISTA, Wagner Braga. Educacéo a Distancia e Modernizacéo Regressiva. In JAMBEIRO, Othon e all.
Comunicacgdo, Informacéo e Cultura: dindmicas globais e estruturas de poder (org.), 2004, p. 158: “A via da
modernizacdo tecnoldgica com desdobramentos sobre a nova sociedade do conhecimento apresenta-se como
irreversivel”.

57 ASCENSAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagéo, 2001, p.
87.
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é um slogan. Melhor se falaria até em sociedade da comunicacdo, uma vez que 0 que se
pretende impulsionar é a comunicacédo, e s6 num sentido muito lato se pode qualificar toda a
mensagem como informagdo”. Entendimento tal como anteriormente sustentado.

Para outros, ainda, ¢ o advento de uma ‘“sociedade de riscos”574, de “guerra de
informacao” ou da “New World Information Order”. Enquanto no Estado do Bem-Estar
lutou-se para partilhar a riqueza, discute-se, agora, 0s riscos decorrentes do comportamento
humano exacerbados pelo uso cotidiano das novas tecnologias da informacao, nessa nova, por
assim dizer, “Idade Midia”.

55 ele vai

Embora se possa atribuir varios conceitos a palavra risco, segundo Canotilho
sempre apontar para:

(1) os perigos (conhecidos e desconhecidos) gerados pela moderna tecnologia; (2) as
ameagcas de toda a civilizacdo planetaria (Beck); (3) as potencialidades do dominio
tecnoldgico da natureza e da pessoa; (4) os desafios colocados as comunidades
humanas no plano da seguranca e previsibilidade perante eventuais catéstrofes
provocadas pela técnica e pela ciéncia.

Segundo este Autor, “o conceito de risco parece cristalizar as experiéncias

95576

fundamentais das sociedades altamente industrializadas™ ", ao lado de “categorias e conceitos

juridicos como contrato, direito subjectivo, individuo, capital, trabalho, classe, integracao,
racionalizacdo™"’.

A comunicacdo sem fronteiras®’®, que conduz & globalizacéo, tem afastado a politica
tradicional de relages juridicas, com o surgimento de outros agentes sociais e 0 aparecimento
de novas realidades e demandas. S8 movimentos de todos os tipos. A maioria, refletindo
identidades especificas, com objetivos que vdo do particular, como 0s movimentos de
politicas afirmativas (manifestacbes e protestos publicos arregimentados pela rede), aos
gerais, como de ecologistas, em que muitos arriscam a propria vida no intuito de gravarem,
filmarem e publicizarem ao mundo as suas lutas pela preservacdo do ambiente.

Por outro lado, além de liberdade, essa tecnologia inaugura uma nova dimensdo néao
apenas de espaco, como também de tempo, quando se fala em “Ciberespago” como “espaco

construido dentro dos sistemas da cibernética®’®”.

°* BECK, Ulrich. Citado por SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, 2008, p. 38.
" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2003, p.1354.

57 idem.

7 idem.

8 Sem se esquecer dos paises ainda considerados fechados tanto no aspecto econdémico quanto no de
comunicagdo.

59 GOIS JUNIOR, José Caldas. Internet, Direito e Transformagéo Social. In REINALDO FILHO. Demécrito
(coord). Direito da Informética. Temas polémicos, 2002, p. 136: “Cibernética, [...], se constitui basicamente
num estudo da comunicacdo e controle, cujo esforgo, portanto, tem sido desde entdo, propiciar meios cada vez
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O crescimento do ciberespago € um movimento internacional. Mesmo nos paises onde

a liberdade de imprensa é cerceada®™

os fatos politicos e sociais trafegam pela rede digital,
pois tem sempre alguém ansioso para comunicar e produzir informacdes na internet, seja por
via mensagem de textos ou de imagens (correio eletronico, WhatsApp, Instagram, YouTube,
Facebook, etc), ou ainda, aqueles interessados no conhecimento (newsgroup — debates

eletronicos®®!

), e até mesmo aqueles movidos pela curiosidade e autopromogao.

Ademais, internet se traduz em verdadeiro apelo a cada individuo a se comunicar®®,
expressando 0 que pensa e opinando, e, maioria das vezes, informando. O seu uso para 0 bem
é considerado como um servi¢o prestado a sociedade, ao cidaddo, dado o seu grande poder de
propagacdo do conhecimento. Mas as implicacGes do seu uso para 0 mal, ao ultrapassar um
ordenamento juridico Nacional ou Comunitario, € que tem suscitado os mais variados debates,
visando ao estabelecimento de normas no campo do Direito Internacional, com a participacédo
mais alargada de Paises, ndo apenas no que tange ao aspecto comercial, mas também, no
campo da comunicacao social.

N&o se pode deixar de falar, mesmo ndo se tratando de informacdo, no aspecto aqui
estudado, dessa nova “onda” de comunicagdo nas redes sociais em que pessoas dos mais

variados perfis tém como Unico objetivo, polemizar. E o fendmeno denominado por “troll”

que ja verbaliza uma nova expressao “trollar”. Pelas redes sociais joga-se uma “isca”, ou

mais eficientes de ligacdo, através da busca de formas de superagdo dos entraves fisicos que impedem a perfeita
comunicagéo e controle, ai incluidos os relacionados as distancias espaciais e temporais”.

%80 REINALDO FILHO. Demécrito (coord). Direito da Informatica. Temas polémicos (Prefacio), 2002, p. 10:
“[...] de nada adianta o governo de um pais, por exemplo, cortar os cabos ou linhas de telefone de acesso
(backbone) a rede, pois os residentes podem abrir conta em provedor de outro pais e hospedar suas paginas com
outro nome de dominio (sem o nivel geogréfico, inclusive), ou utilizar antenas parabdlicas para acessar a
Internet diretamente de um satélite — como fizeram 0s chineses para burlar a censura do Governo —, bem como
utilizar remailers localizados fora do territorio nacional para receber mensagens”. Cfr. ALMEIDA, Daniel Freire
e. Um tribunal internacional para a internet. Teses. Sdo Paulo: Almedina, 2015.: “Suas liga¢des a outros
computadores e dispositivos mdveis, utiliza-se de desvios, pula barreiras, subdivide-se por trilhas diferentes,
camufla-se por codigos, criptografia, e estenografia, em uma busca incessante pelo destinatario. A ilustrar nossas
afirmagdes, ¢ o mecanismo do “Haystack”, programa desenvolvido com o intuito de permitir a internautas do
Irdo o acesso, e consequentes postagens de fotos e informagdes, em servidores estrangeiros, a respeito da
represséo do regime iraniano. Ver nota 3717,

%81 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacdo, privacidade e responsabilidade
civil, 2014, p. 13: “Debates eletrénicos: sdo mensagens enderecadas a determinadas areas de estudo, que unem
uma quantidade enorme de individuos preocupados em expor nos quadros eletronicos as préprias opinides ou 0s
dados que possuem em relacdo a assuntos especificos. Tratam-se de amplos debates, em que se criam
verdadeiras pragas virtuais, nas quais as trocas de informagoes pode (sic) acontecer em tempo real”.

%82 SCHREIBER, Anderson. Direito e Midia, 2013, p. 12. In SCHREIBER, Anderson (Coordenador). Direito e
Midia, 2013, p. 9-26. “Afigura-se sintomatico, nesse sentido, que os sites mais acessados do mundo (YouTube,
Facebook, MSN, Wikipedia, etc) tenham seu contetido criado essencialmente pelos proprios usudrios”.
PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacéo, privacidade e responsabilidade civil,
2014, p. 13: “Facebook: é uma rede social de relacionamento, de comunicacdo, de exposicdo pessoal e de
conflito entre paginas controversas num confronto que opOe liberdade de expressdo e lesdo dos direitos
humanos”.
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talvez, melhor dizendo, uma “faisca”. E cada um vai dizendo o que pensa ou mesmo o que
ndo pensa, pois, a meta é se divertir, seja ofendendo, caluniando, injuriando, tendo, assim,
como apice: xingar, destratar, desqualificar o outro. Ou entéo, outros que, pretendendo ajudar,
mais ndo fazem que complicar®.

Sem considerar que cresce a superexposicéo de pessoas, que consideram ser divertido,
bonito e répido fotografar suas acfes e situacdes quotidianas, e posta-las na rede para dividir
com amigos e familiares (instagram), num sentimento de compartilhamento, ou expondo suas
ideais e opinides nas redes sociais, como facebook. Pode-se dizer que, atualmente, a palavra
de ordem ¢ “compartilhar”.

Técnicas que atualmente vém sendo utilizadas até mesmo por Governantes que tém,
muitas vezes, dispensado a liturgia do cargo que ocupam, pondo de lado os “porta-vozes”, e
veiculando suas mensagens nessas novas plataformas, sobretudo, via Twitter.

Estas novas técnicas de exercitar as liberdades constitucionalmente garantidas de
manifestacdo do pensamento, de expresséo e de informacao, multiplicando e generalizando os
riscos para a pessoa humana, comunidades, e quica para o planeta, tém sido suscitadas e
postas em causa®®.

Salientando a opinido de Borruso®™ «

o computador entrou no mundo do direito
despertando os atrasos, as cautelas, a perplexidade e as desconfiangas que circundam 0s novos
fendmenos”.

Assim, ‘novos fendmenos’, que tém escapado aos conhecidos controles juridicos. Se
em 1890, Louis Brandeis®® e Samuel D. Warren®®’, em The Right to Privacy, levantavam a
necessidade de lei para prever respostas as mudancas tecnoldgicas de entdo — o surgimento de

dispositivos capazes de gravar e reproduzir sons e imagens —, 0 que dizer, na atualidade, da

%83 Uma pagina no Facebook, denominada ‘Guaruja Alera’ publicou o ‘retrato falado’ de uma mulher como
suspeita de sequestrar criancas no litoral de Sdo Paulo, para ritual de ‘magia negra’. No dia 03/05/14, centenas de
pessoas espancaram até a morte, uma mulher que alguém apontou como sendo a eleita do site. Noticia publicada
em 06/05/2014, no site:
www.g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-morta-apos-boato-em-rede-social. ~ Acesso  em
17/08/14.
%% PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacdo, privacidade e responsabilidade
civil, 2014, p. 21: “Em 2003, a Ctapula Mundial sobre a Sociedade da Informagdo CMSI) colocou a questdo de
governanca da Internet nas agendas diplomaticas. Foram adotados documentos estruturais; uma Declaragdo de
Principios e um plano de Acdo para ajudar o efetivo desenvolvimento da Sociedade da Informacéo e propor o
estabelecimento de um Grupo de Trabalho sobre Governanga da Internet (GTGI)”. No Brasil: ABRANET lanca
grupo de trabalho sobre governanca na Internet. Redacdo Abranet 21/10/2015. Disponivel em:
www.abranet.org.br/Noticiass ABRANET, acesso em 20/10/2016.
%% BORRUSO, R. Computer e diritto. Milo: Ipsoa, 1978, apud PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet.
Liberdade de Informacdo, Privacidade e Responsabilidade Civil, 2013, p. 13.
%8 Disponivel em: <http:/faculty.uml.edu/sgallaher/Brandeisprivacy.htm> In MALDONADO, Viviane
Nobrega. Direito ao Esquecimento, 2017, p. 79.
*%7 Disponivel em: <htpp://www.brandeis.edu/legacyfund/bio.html>. Idem, Ibidem.
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http://www.g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-morta-apos-boato-em-rede-social
http://www.abranet.org.br/Notícias/ABRANET
http://faculty.uml.edu/sgallaher/Brandeisprivacy.htm

utilizagdo de dispositivos como “drones”, capazes até, de capturar a imagem de uma pessoa
nua em sua propria casa>*®, para ser divulgada na Internet, a qual pode ser acessada, de

qualquer lugar, sem fronteiras, por ferramentas denominadas “motores de busca”>®®

(search
engine), como Bing®*® e Yahhoo®®* ao lado do destacado Google, produzidas para prestar um
servico importante, que é a busca do contetdo de informacéo disponibilizada, publicamente,
na “rede mundial (www)”, de forma rapida e organizada, mas que também pode ser utilizada
para violar direitos fundamentais.

Examina-se, a seguir, como a Unido Europeia, Portugal e Brasil tém regulamentado
estes “novos fendomenos” que, em virtude da dinamicidade e evolugdo de novas tecnologias
que surgem e influenciam a comunicacao social, refletem com preponderancia no debate entre
a liberdade de informacédo jornalistica e, sobretudo, no direito a privacidade, pondo em relevo

uma pretensdo ao “direito ao esquecimento”.

6.2 Internet e direito

Que a Internet foi programada para distribuir informacdes de modo ilimitado, é
indiscutivel. Assim se costuma dizer que o seu funcionamento é anarquico. Anarquismo,
contudo, do qual ndo se pode valer o titular da liberdade de informacdo jornalistica cujo
exercicio resulta internacional e constitucionalmente delimitado (respeito aos direitos de
outrem), seja qual for a plataforma utilizada.

Segundo Puerto®®, os juristas americanos David POST e David JOHNSON, partindo
da realidade de uma Internet independente, sustentaram, detalhadamente, a mentalidade
juridica ciberlibertaria: a politica tradicional, baseada em Estados territoriais, resulta incapaz

de controlar o fluxo de informacGes que circulam através deste veiculo (isto €, neste ambiente

%88 https://f5.folha.uol.com.br/celebridades/2018/01/caua-reymond-vai-processar-fotografo-que, Folha de S&o
Paulo, 18/01/2018, acesso em 20/01/2018: “Caud Reymond, 36, decidiu processar o fotografo que clicou as fotos
em que aparece nU, na sala de seu apartamento no Rio de Janeiro. As imagens foram feitas por drones e
divulgadas nesta quarta (17). [...]”.
%89 hitps://.google.com.br/: “Motor de pesquisa ou ferramenta de busca ou buscador, é um programa desenhado
para procurar palavras chave fornecidas pelo utilizador em documentos e bases de dados”. Acesso em
18/01/2018.
5% Disponivel em: https://www.bing.com/, In MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao Esquecimento,
2017, p. 103.
%91 Disponivel em: https://yahoo.com. Idem, ibidem.
%2 PUERTO, Manuel Jests Rodriguez. Libertad y Derecho en Internet. EI mito del ciber-espacio. In QUIROS,
José Justo Megias (coord.). Sociedad de la Informacion: Derecho, Libertad, Comunidad, 2007, p. 51-52. Cfr.
D. J. JOHNSON / D.G.POST, “Law and Borders — The Rise of Law in Cyberspace”, en Stanford Law Review 48
(1996).Disponible en http:/ / www.cli.org (Consultada el 7-03-06).
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inexiste significacdo para as fronteiras territoriais). Portanto, os Estados ndo podem regular os
comportamentos dos usuérios da rede, cabendo a estes (usuarios) encontrar e estabelecer as
formas mais adequadas: “instalar filtros ¢ usar encriptagdes seriam meios de defesa mais
eficazes para defender-se na Rede que uma lei estatal proibitiva”.

Porém, a Suécia, ainda em 1973, pela Lei n° 289, denominada Datalegen, mesmo sem
a devida dimensdo do poderio e forga da Internet, dispGs sobre a tutela da privacidade e do
controle dos bancos de dados, publicos e privados™-.

E o ideario de uma internet livre, exacerbada, incontrolavel, irrestrita, proposta por
ciberlibertarios®®, foi posta em xeque ainda na década de 1990, quando muitas vozes se
colocaram favoraveis a regulamentacdo deste veiculo de comunicacdo, chamando a atencéao

para a ilusdo de ciberespaco independente®®®.

Diz Puerto®®:;
Esta imagen de Internet como reino de libertad absoluta es la base para posturas un
tanto extremas que ven la Red como un espacio en el que, gracias a la ausencia de
controles y el grado de anonimatos permitidos por esta tecnologia, resulta factible la
disolucién postmoderna del sujeto en una multiplicidad de personajes e identidades
electivas.

597

Para Reinaldo Filho™’, a visdo do ciberespaco independente resta superada. A Diretiva

31/2000/CE, da Unido Europeia sobre comércio eletronico e a Convencao sobre Cybercrime

do Conselho da Europa®® «

comprovam a viabilidade da solucdo da ‘Internacionalizagdo do
Direito’, isto €, da criagdo de um novo corpo de normas de conduta de carater internacional”.

Entretanto ¢ inegdvel que, nessa nova “sociedade da informacao digital”, em que se

% PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacéo, privacidade e responsabilidade
civil, 2014, p. 35.

5% PUERTO, Manuel Jests Rodriguez. Op cit, p. 45-46: “Al menos ésta es la mentalidad que parecio inspirar el
manifiesto A través de la Frontera Electrénica, en el que John Perry BARLOW y Mitchel KAPOR anunciaban
la creacion de la Fundacion para la Frontera Electrénica. Su objetivo era defender las libertades individuales
ante las nuevas tecnologias de la informacion. [...]. La finalidad de la Fundacion auspiciada en el manifiesto era
precisamente defender la libertad de los habitantes de esta nueva frontera frente a los intentos de dominio del
gobierno o de las corporaciones privadas, favoreciendo la auto-organizacion frente al funcionamiento
burocratico. [...] John Perry BARLOW hizo piblica en 1996 una Declaracion de Independencia del
Ciberespacio. En un tono propio de la literatura de ciencia ficcion, se dirige a los ‘Estados del mundo industrial’
para negarles autoridad sobre Internet”.

% GOLDSMITH, J. L. “Againts Cyber anarchy”, en University of Chicago Law Review (1998), passim.
Disponible en http: / / cyber.law.havard.edu (consultada 12-12-06), apud PUERTO, Manuel Jesus Rodriguez.
Libertad y Derecho en Internet. EI mito del ciber-espacio. In QUIROS, José Justo Megias (coord.). Sociedad de
la Informacién: Derecho, Libertad, Comunidad, 2007, p. 67.

% pPUERTO, Manuel Jests Rodriguez. Op cit, p. 64.

%7 REINALDO FILHO, Demécrito (coord). Direito da Informéatica. Temas polémicos (Prefacio), 2002, p. 11.
%% ibidem, p. 11-12, nota 6: “[...]. A Convengdo ¢ o primeiro tratado internacional em matéria de crimes
cometidos via Internet e outras redes de computadores, tratando particularmente com infragdes dos direitos
relativos a propriedade intelectual, pornografia infantil e violagdes a seguranca em rede. Ela também atribui uma
série de poderes as autoridades para monitoracdo e interceptacdo de mensagens. Seu objetivo primacial, como
estabelecido em seu predmbulo, é estabelecer uma politica criminal comum contra os cybercrimes,
especialmente adotando legislagdo apropriada e fomentando a cooperagdo internacional. [...]".
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avultam os mais variados reflexos na invasdo da privacidade geradores de consequéncias
conflituosas, falar em superacdo destes conflitos por normas legais, ainda tem se mostrado
prematuro.

Apesar das inovadoras legislacdes incriminadoras, alhures e aqui, as préaticas ilicitas se
avultam, neste novo ambiente, em todos os quadrantes do planeta terra. De forma sorrateira e
silenciosa, ilicitudes sdo praticadas, comeg¢ando, em principio, em um “ndo se sabe onde” (a
rede ndo encontra barreiras territoriais), mas, em alta velocidade, sendo que, muitas vezes,
como pseudo jornalismo, sdo divulgadas informacgfes pessoais que colocam em risco, tanto
direitos fundamentais como o0s de personalidade, tdo arduamente conquistados, quanto a
seguranca nacional, pelo avango do terrorismo. Mesmo que poucos acessem e conhegcam as
profundezas do World Wide Web (ou WWW, ou ainda W3, ou simplesmente Web) a
criminalidade se instala cada vez mais neste submundo.

E assim, os crimes digitais®®® avancam na mesma velocidade da evolucdo e

desenvolvimento da informatica. Hackers®®

(cibercriminosos: hacker ndo ético, cracker)
invadem, com extrema velocidade, os computadores particulares e até computadores de entes
estatais, presumivelmente, cercados de inviolaveis sistemas de seguranca.

Pois os cibercriminosos ndo se intimidam. N&o é incomum noticia do tipo: “famosos
tém fotos intimas divulgadas na internet”®".

Os cibercriminosos invadem e roubam imagens intimas de pessoas famosas, seja com
o0 intuito de tirar alguma vantagem, seja, simplesmente, para espalhar essas fotos na rede.
Ademais, por outro lado, até mesmo informacdes voluntariamente postadas na rede, em
determinado momento, podem vir a ser utilizadas de forma ilicita por infratores.

Dai j& se dizer que hoje, ndo é o governo que ameaca o direito a privacidade das

pessoas, mas sim, a Internet.

%9 VIANNA, Tulio Lima. Dos crimes pela internet. In REINALDO FILHO, Demdcrito (coord.). Direito da
Informética: Temas polémicos, 2002, p. 212: “Os casos de ataques de hackers no mundo ndo séo recentes. J&
em 1988, o estudante alemdo Mathias Spéer, 24 anos, invadiu 450 computadores militares dos Estados Unidos,
Europa e Japdo e, em 1995, o russo, Vladimir Levin, 34 anos, invadiu os computadores do Citibank, em Nova
York, e transferiu 2.8 milhdes de dolares para sua conta em outros bancos”.

%% Costuma-se designar o ‘criminoso informatico’ com o termo Hacker. Contudo, este significa alguém que
segue uma ‘filosofia’ fundada no livre acesso a todas as informagdes e aos programas sem qualquer finalidade de
lucro, mas buscando compreender, a fundo, o funcionamento da rede. O termo correto para indicar o
‘cibercriminoso’ € Cracker, aquele que rompe a seguranga do computador ou desvenda o ‘password’ e licenga de
um software. Cfr. PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacdo, privacidade e
responsabilidade civil, 2014, p. 22: “Hackers éticos e hackers ndo éticos”. Eticos sio aqueles que “usam seus
conhecimentos para solucionar problemas criados pelos hackers mal intencionados”.

%01 Em 2012, a atriz brasileira Carolina Dieckmann foi vitima de cibercriminosos que ap6s invadirem seu
computador e chantagea-la, tornaram publica 36 fotos intimas de sua pessoa.
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Bem o diz Almeida®®%:

Os paradigmas mudaram, nds precisamos compreendé-los, formularmos novos
caminhos internacionais e resolvé-los A dicotomia entre a internet/global e a
Lei/nacional-local, leva os governos e julgadores a refletirem sobre os limites do seu
alcance juridico em relagdo ao autor material de um dano longinquo, mas que pela
internet esta a provocar reflexos locais.

Deste modo, mesmo consciente de que as legislagdes nacionais ndo bastam para
responder aos conflitos resultantes dos abusos perpetrados neste ambiente “livre, sem

»803 ‘e que se pretende insubordinado a qualquer

controle, sem limites geograficos e politicos
poder, entende-se pertinente, verificar como a Unido Europeia, Portugal e Brasil tém
normatizado a questdo da responsabilidade na rede.

A legislacdo da Unido Europeia pelo seu pioneirismo vanguardista no trato da
liberdade de expressdo e informacdo e na protecdo dos direitos da pessoa humana, como a
privacidade e os dados; a de Portugal pelo pioneirismo no reconhecimento constitucional de
protecdo de dados pessoais; e a do Brasil, para se equacionar a disciplina legal para a protecéo
de dados pessoais (da vida privada) e o conflito entre o exercicio do direito de expressao e de

informac&o jornalistica objeto deste trabalho.

6.2.1 A Unido Europeia

O European Comunity Directive on Data Protection aprovado pelo Parlamento
Europeu e pelo Conselho da Unido Europeia (Diretiva 95/46/CE) estabelece normas que
disciplinam o intercdmbio de dados pessoais, o direito a privacidade do individuo e a protecao
da vida intima contra as invasdes digitais quanto aos membros da Comunidade Europeia®®.

Os paises que compdem a Unido Europeia tém discutido muito sobre o cibercrime,
seja no aspecto invasivo da privacidade das pessoas, seja no aspecto dos riscos para a
coletividade, por meio dos atentados terroristas. Por isso, no ambito internacional, a protecao
de dados também ¢é objeto do Tratado da Unido Europeia (art. 16) e da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia (art. 8).

A Diretiva 2009/140/CE, de 25 de novembro de 2009, reconhece 0 acesso a Internet

802 ALMEIDA, Daniel Freire e. Um tribunal internacional para a internet. Teses. Sao Paulo: Almedina, 2015.
Ver nota 364.
803 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacéo, privacidade e responsabilidade
civil, 2014, p. 21.
804 QUEIROZ, Danilo Duarte de. Privacidade na Internet. In REINALDO FILHO, Demécrito (coord). Direito
da Informética. Temas polémicos, 2002, p. 93.
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como “direito fundamental”:

4. Considerando que a Internet é essencial para a educagdo e para 0 exercicio
pratico da liberdade de expressdo e para 0 acesso a informacdo, qualquer
restricdo imposta ao exercicio destes direitos fundamentais deverd estar em
conformidade com a Convencdo Europeia para a Proteccdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais. A Comissdo deverd iniciar uma ampla
consulta publica a respeito destas questdes®™.

Na busca de maior efetividade jurisdicional para as questfes atinentes as relacdes

encetadas, sobretudo por meio online, como acima referido, em 25 de maio de 2018, entrara

em vigor a Regulacdo 679/2016°°°

608

(Regulamento Geral Europeu sobre Prote¢édo de Dados
Pessoais)®®’, de carater cogente®® nos paises membros dessa Comunidade, em substituicio &
Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, tendo por objeto, “estabelecer as
regras relativas a protecdo das pessoas singulares, no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulacdo desses dados”, e por objetivo, defender os direitos e as liberdades
fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente o seu direito a protecdo dos dados
pessoais” (art. 1°).

O ambito de aplicacdo material do Regulamento é o tratamento de dados pessoais por
meios total ou parcialmente automatizados, assim como o tratamento por meios no
automatizados de dados pessoais contidos em ficheiros ou a eles destinados (art. 2°).

A definigdo de “dados pessoais” é posta no art. 4.°, 1, in verbis:

Dados pessoais”, informagdo relativa a uma pessoa singular, identificada ou
identificavel (“titular dos dados”™); é considerada identificavel uma pessoa singular
que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um
identificador, como por exemplo um nome, um ndmero de identificacdo, dados de
localizacdo, identificadores por via eletrbnica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou
social dessa pessoa singular.

O direito do titular ao apagamento dos dados (direito ao esquecimento) esta regulado
no art. 17.°. Dentre os varios incisos, dispde-se que o direito de ser esquecido pressupde o

apagamento dos respectivos dados pessoais e a cessacdo da comunicacdo deles. Para tanto,

%05 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1 :2009:337:0037:0069:pt:PDF ~ Acesso  em
20.06.2013.

%% Disponivel em:

<http://eur-lex.europa.eu/legal -
content/EN/TXT/?uri=uriserv%3A0J.I._.2016.119.01.0001.01.ENG&toc=0J%3AL%3A2016%32119%3ATOC
>l

%7 Dentre as prerrogativas dos titulares dos dados, o Regulamento prevé: os direitos de informagéo (art. 14°), de
acesso (art. 15°), de retificacdo (art. 16°), de portar os dados (art. 18°), de oposicéo (art. 19°), de ndo se sujeitar a
medidas automaticas de defini¢do de perfis (art. 20°), de ser comunicado de violagao de seus dados (art. 32°), de
queixa (art. 73°), direito a indenizacdo (art. 77°, n° 1), sem prejuizo de outras prerrogativas e prote¢Oes trazidas
no regulamento geral.

%08 Como regulamento, vinculara, diretamente, todos os Estados-membros e dispensard a adogdo de normas
internas de transposicao para 0s respectivos ordenamentos nacionais.
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deve o titular do direito subjetivo preencher os requisitos necessarios: (i) dados inseridos por
crianga; (ii) dados ndo mais necessarios a finalidade para qual foram tratados ou recolhidos;
(iii) o consentimento do titular for por ele retirado ou tiver expirado o periodo consentido; (iv)
o titular exerce o direito de oposi¢do em relacdo a eles; e (v) se, de algum modo, o tratamento
de dados em causa ndo observou as normas do regulamento.

Sao deveres do responsavel pelo tratamento de dados: fazer cessar a comunicagdo ou
apagar os dados; adotar providéncias razoaveis para que a medida resulte eficaz, inclusive
informando os terceiros que tenham tratado 0s mesmos dados por meio dele.
Responsabilidade solidaria, pelos atos dos terceiros, por ele autorizados a realizar tratamento
dos mesmos dados (O art. 77° do regulamento prevé a responsabilidade conjunta e solidaria
dos responsaveis pelo tratamento dos dados e seus subcontratados, salvo se algum deles
comprovar que nao participou das causas dos danos, hipdtese em que sua responsabilidade
seré excluida).

A obrigacédo de providenciar o apagamento dos dados é imediata, exceto se (art. 17.°,
3): (i) demonstrar o legitimo exercicio da liberdade de expressdo; (ii) que a veiculacdo se
destina a persecucdo do interesse publico e da salde publica; (iii) aos fins de investigacao
historica, estatistica ou cientifica; (iv) em cumprimento legal de conservacdo dos respectivos
dados.

Observa-se que, os critérios para ndo se apagar dados sdo decorrentes da primazia
reconhecida a liberdade de informacdo, conforme ao que até aqui se tem defendido, seja,

H®® ou da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

firme na disposicdo da CED
Europeia®'®, como pela jurisprudéncia do TEDH®'.

Primazia, entretanto, que para ser galgada deve ser exercida, dentro de certos

%9 Convencdo Europeia de Direitos Humanos, no artigo 10. Liberdade de expressdo. 1. Qualquer pessoa tem
direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de
transmitir informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
considerac@es de fronteiras. (...).

%19 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, art. 8°. Protegdo de dados pessoais: 1. Todas as pessoas
tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito. 2. Esses dados devem ser objeto de
um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento
legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e
de obter a respectiva retificagdo. Art. 11. Liberdade de expressao e de informagao: Todas as pessoas tém direito a
liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber e de transmitir
informacdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem consideracdes de
fronteiras. 2. S8o respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de comunicagéo.

811 BRITTO, lolanda A. S. Rodrigues de. Liberdade de Expresséo e Honra das Figuras Publicas, 2010, p. 63-
64: “O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), interpretando a aplicando a Convengéo Europeia dos
Direitos Humanos (CEDH), tem desenvolvido uma interessante doutrina, em matéria de liberdade de expressdo,
realgando que esta constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade democratica, uma das condi¢Ges
primordiais do seu progresso e da auto-realizagdo individual”. Idem, p. 67: “No caso Lingens v. Austria (1986) o
TEDH sublinhou o papel de “cao de guarda”
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parametros:
(i) A consecucdo de fins legitimos — informar em obediéncia ao cumprimento de

dever delegado pela Constituic&o®'?

e em consonancia com as disposi¢cdes da
Regulacéo; exercicio legitimo do direito de informar é aquele, tal como, no
dizer da CEDH, art. 10. 2°3, “por implicar deveres e responsabilidades™, nio ¢
absoluto e se realiza de acordo com o ordenamento juridico, com foco na boa-
fé, com respeito aos bons costumes, aos direitos alheios; mas o norte ao
aplicador do Direito para aferir se o exercicio do direito de informar é legitimo
deflui da prépria CEDH, que ao prescrever o direito de qualquer pessoa ao
respeito da sua vida privada e familiar, de seu domicilio e de sua
correspondéncia (art. 8°. 1) e que, no exercicio deles, ndo pode haver
ingeréncia da autoridade publica, delega a lei o poder de restringi-los para
proteger, numa sociedade democrdtica, a seguranca nacional, a seguranca
publica, o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencédo das
infraccOes penais, a protecdo da saude e da moral, ou a protecdo dos direitos
e das liberdades de terceiros ( art. 8°. 2). Exercicio legitimo de um direito da
magnitude do direito de informar é aquele que se procede, como melhor
assenta a CRP, no art. 26.°, 2, longe do abuso, seja para colher a informacéo
(obter), seja na sua utilizacdo e com foco no respeito a dignidade humana.

(ii) Informacdo voltada a transmitir a sociedade assuntos que lhe agreguem
conhecimento, como dito em decisdo o Supremo Tribunal de Justica

Portugués®™

, questdo de interesse politico ou publico em geral (o real contexto
de noticia de interesse publico).
Excetuam-se, ainda, do apagamento, pela incomensuravel propriedade socioldgica dos

seus fins, os registros frutos de investigacdo historica, estatistica ou cientifica. Assim, como

82 BRITTO, lolanda A. S. Rodrigues de. Liberdade de Expressdo e Honra das Figuras Publicas, 2010, p. 67:
“No caso Lingens v. Austria (1986) o TEDH sublinhou o papel de “cdo de guarda” (“watchdog™) da imprensa,
defendendo que a liberdade de imprensa fornece aos cidaddos um dos melhores meios de formacdo da opinido
acerca das ideias e comportamentos dos lideres politicos e, consequentemente, a liberdade de debate politico é
essencial numa sociedade democratica”.

®13 Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, art. 10. 2: “O exercicio destas liberdades, porquanto implica
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condigBes, restricbes ou sangdes
previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranca
nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencao do crime, a protecéo
da saude ou da moral, a protecéo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgagdo de informagdes
confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial”.

614 1454/09.5TVLSB.L1.S1 N° Convencional 1% Seccdo Relator Roque Nogueira Data do Acérddo 31/01/2017.
Disponivel em: www.dgsi.pt/jstj.nsf?/OpenDatabase, acesso em 28/06/2017.
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ndo poderia deixar de ser, ndo podem ser apagados os dados que sdo conservados em
cumprimento de disposicao legal.

A Regulacdo traz em seu bojo disposi¢des que, se de um lado sdo cogentes para 0s
paises integrantes do bloco, de outro, pelas suas especificidades, produzirdo reflexos e seréo
balizadoras para a tomada de decisdo em outros paises, como o Brasil.

Mas ndo se pode negar, que diante da dindmica da “rede”, na pratica, outras tantas
circunstancias conflituosas surgirdo desse emaranhado de relacBes diuturnamente processadas
online, ensejando a que muitas disposi¢cdes da Regulacdo demandardo efetividade, quer por
Cortes Superiores dos Paises Membros da Comunidade Europeia, quer por parte do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, ou mesmo do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
mormente perante o fato de que os disponibilizadores/provedores de servigos pela Internet
estdo sediados, em sua quase maioria, nos Estados Unidos®®®, por isso defendendo, muitas

vezes, que ndo se submetem a outras legislacoes.

6.2.2 Portugal

A nivel constitucional, a vigente Constituicdo portuguesa foi o primeiro Diploma a
reconhecer, entre as décadas de 1980 (RC/82 e RC/89) e 1990 (RC/97), o direito de cada
cidaddo “acessar os dados informatizados que lhes digam respeito” e, nos termos da lei,
“conhecer a finalidade a que se destinam” (art. 35.°, n° 1). Também dispde que, “salvo
mediante consentimento expresso do titular, a informéatica ndo pode ser utilizada para
tratamento de dados referentes a [...] vida privada e origem étnica” (art. 35.°, n® 3).
Pressupostos que evidenciam desde entdo, a necessidade de regulamentar a questdo da
privacidade dos dados, diante do ambiente eletrénico, que como ressaltado, ndo se delimita
por “fronteiras fisicas ou jurisdicionais”m.

A protecdo aos dados pessoais das pessoas singulares e a livre circulacdo desses dados
(Porque se torna evidente a necessidade de assegurar uma reserva que responda a muitas das

formas de intromissdo possivel na vida privada®'’) encontra-se na Lei n° 67/98, de 26 de

615 Utilizam a legislagdo estadunidense: Do Estado da Califérnia: Instagram; yahoo!; Gmail; Facebook; Orkut;
Twitter, Flickr; YouTube. Do Estado de Washington: Hotmail (agora Outlook). Do Estado de New York: My
Space; Photobucket. Utiliza a legislagdo do Canada: PlentyOfFish.

618 MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao esquecimento, 2017, p. 97.

817 ASCENSAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagéo, 2001, p.
211.
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Outubro, que transpde para a Ordem Juridica interna, a Directiva n® 95/46/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995 e o decreto-lei n® 7/2004, que transpds a
diretiva n® 2000/31/CE.

Complementada pela Lei n° 69/98, de 28 de Outubro, regulando o tratamento dos
dados pessoais e a protecdo da privacidade no sector das telecomunicacdes (transpde a
Directiva 97/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de dezembro de 1997). A
defini¢do de ‘Servico de telecomunicagdes’ é dada pelo art. 2° d), como sendo “a forma e o
modo da exploracdo do encaminhamento ou distribuicdo de informacéo através de redes de
telecomunicagdes, com excep¢ao da radiodifusdo sonora e da televisao”.

Entretanto, antes dessas legislagdes, em 1997, o Ministério da Ciéncia e da Tecnologia
Portugués, com a aprovacdo do Conselho de Ministros, instituiu o chamado Livro Verde para
a Sociedade da Informacdo em Portugal, em que foram apontadas medidas e orientacfes
propostas pelo Governo, para se enfrentar as novas demandas postas pela sociedade que, dia a
dia, ja se informatizava®®®.

A Lei 67/98, inserta um “Principio geral”, no artigo 2° “O tratamento de dados
pessoais deve processar-se de forma transparente e no estrito respeito pela reserva da vida
privada, bem como pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais”.

A definigdo de “Dados pessoais” é dada pelo art. 3.°, in verbis:

a): qualquer informacdo de qualquer natureza e independentemente do respectivo
suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel (‘titular dos dados’); é considerada identificavel a pessoa que possa ser
identificada directa ou indirectamente, designadamente por referéncia a um ndmero
de identificagdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica,
fisioldgica, psiquica, econémica, cultural ou social.

A proibigdo a tratamento de dados pessoais, como a “vida privada”, denominados por
“sensiveis”, estd no art. 7.°.1: E proibido o tratamento de dados pessoais referentes a
convicgdes filosoficas ou politicas, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e
origem racial ou étnica, bem como o tratamento de dados relativos a salde e a vida sexual,
incluindo os dados genéticos.

Excetuam-se da proibicdo o tratamento dos dados descritos no nimero 1, mediante

%18 Segundo TRIGUEIRO, Fébio Vinicius Maia. Direito ao esquecimento na sociedade da informagcéo, 2016,
p. 51, Nota 71 “Todavia, autores portugueses concordam que Portugal ndo conseguiu alcancar as metas
almejadas e tracadas no livro verde para a revolucdo digital desencadeada pela sociedade da informagéo,
indicando como causa disso erros e descontinuidade das politicas puablicas, abusos de posicfes dominantes
ocupadas por algumas empresas-ancora que exploram o setor, ineficiéncias dos médias e o prdprio contexto
internacional em que Portugal se encontrou durante a primeira década posterior ao livro verde (CADIMA, 2007:
544)”. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/41206/1/Disserta%C3%A7%C3%A30.%20Direit0%20a0%20Esqu
ecimento%20na%20Sociedade%20da%20Informa%C3%A7%C3%A30.pdf, acesso em 05/10/2017.
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permissao legal ou autorizagdo da CNPD (Comissdo Nacional de Protegédo de Dados: entidade
administrativa independente, com poderes de autoridade, que funciona junto da Assembleia
da Republica, art. 21.°, 1), observadas as garantias de ndo discriminacdo e com as medidas de
seguranca previstas, quando: (i) por motivo de interesse publico importante, esse tratamento
for indispensavel ao exercicio das atribuices legais ou estatutarias do seu responsavel; (ii) o
titular dos dados tiver dado o0 seu consentimento expresso.

Para Ascensdo®, esta Lei incorre em dois defeitos: “[...] — por excesso, porque acaba
por se aplicar a actividades normais, que nunca suscitaram qualquer problema particular na
nossa civilizagdo; — por insuficiéncia, porque as particularidades da intromisséo informatica
acabam afinal por ndo ser atendidas”.

Embora entenda que a Lei se justifica “pela necessidade de proteger a personalidade,
ameacada pelo devassamento constante”, para o Autor®”, nenhum nem outro objetivo é

atendido:

Nem atende ao meio particularmente perigoso, porque toda a disciplina é
generalizante. Nada se especifica, em relagcdo ao meio ou veiculo informético, com a
sua muito particular penetragdo”.

Nem atende ao objectivo de proteccéo da personalidade, porque em geral se referem
dados pessoais indistintamente, sem dar relevo a incidéncia sobre a intimidade da
vida privada.

Assim, sdo pertinentes as indagacdes deste Autor: “Quem ¢ entdo o responsavel? E
como se combatem estas violagdes, uma vez que 0s meios classicos ndo sdo adequados? Sera
o operador que fornece servicos em rede? Sera a prépria empresa de telecomunicagdes que
emite o sinal?”.

Na esfera penal, a lei regula os “ilicitos criminais”, tipificando, no art. 43 — 0
descumprimento de obrigacGes relativas a protecdo de dados (art. 43.%); o acesso indevido
(art. 44.9); a viciacdo ou destruicdo de dados pessoais (art. 45.°) e a qualificadora por
desobediéncia (art. 46.°); a violacdo do dever de sigilo (art. 47.9).

621

No ambito criminal, Morgado’*" propde o seguinte questionamento: “Até que ponto o

Direito Penal tradicional est4 preparado para fazer face aos novos riscos destas condutas?”. E

819 ASCENSAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagcéo, 2001, p.
212.

%20 ibidem, p. 271-272.

%21 MORGADO, Maria José. Criminalidade Global e inseguranca Local. Um caso. Algumas Questdes.
www.ces.uc.pt/direitoXXI/comunic/MariaJoseMorgado.pdf Acesso em 28/07/2013: “A um contexto similar
pertence a discussdo em torno do ‘Direito Penal do Risco’, que foi suscitada pelo livro do sociélogo Beck sobre
‘sociedade de risco’ (‘Risikogesellschaft’, 1986) e que foi tratado monograficamente pela primeira vez na obra
de Prittwitz sobre ‘direito penal e Risco’ (‘Strafrect und Risiko’, 1993). Nela se trata da questdo de até que ponto
o direito Penal estad em condicdes de fazer frente com a sua tradicional ferramenta liberal ajustada ao estado de
Direito, a qual também pertence sobretudo o conceito de bem juridico, aos modernos riscos da vida (como 0s
tipos atdémico, quimico, ecoldgico ou de técnica genética)”.

218



http://www.ces.uc.pt/direitoXXI/comunic/MariaJoseMorgado.pdf%20Acesso%20em%2028/07/2013

em seguida, aponta a resposta: Por certo, adequando o Direito Penal aos conflitos trazidos por

estes novos tempos®?%:

Muitos respondem negativamente a esta questdo e aludem a necessidade de
desactivar as causas sociais originadoras de tais riscos. Pois bem, como tal s6 é
possivel sempre de modo limitado, o certo é que ndo se poderad renunciar nunca a
intervencdo do direito penal neste campo. Mas também, ao lutar contra o risco
através do direito penal ha que preservar a referéncia ao bem juridico e aos restantes
principios de imputagdo proprios do Estado de Direito; e onde tal ndo seja possivel,
deve abster-se de intervir o direito penal. ‘S6 ha espago para a intervengdo do direito
Penal ali onde as decisBes sobre o risco pode imputar-se subjectivamente de modo
justo”.

Quanto ao cibercrime®®® a matéria encontra-se regulada no Cédigo Penal (arts. 193°;
194°; 221° 241.2) e pela Lei 109/2009, de 15 de Setembro, que transpde para o0 Ordenamento
interno a Convencgédo do Conselho da Europa, de 23 de Novembro de 2001 e Deciséo-Quadro
2005/222/JAl do Conselho de 24 de Fevereiro de 2005, relativa a ataques contra os sistemas
de informacao.

Tipos penais na Lei do Cibercrime: Falsidade informatica (art. 3°); Danos relativos a
programas ou outros dados informaticos (art. 4°); Sabotagem informatica (art. 5°); Acesso
ilegitimo (art. 6°); Intercepcdo ilegitima (art. 7°); Reproducao ilegitima de programa protegido
(art. 8°).

E certo que os bens atingidos pelo uso indevido da internet podem ser de ordem muito
variada, tal como referido por Ascensdo®®*, quanto: “— aos direitos das pessoas: invasio da
privacidade; — a ordem publica: mensagens subversivas; — aos bons costumes: mensagens
obscenas; — aos direitos intelectuais”.

Para reparacdo de danos pela violacdo de dados relativos a vida privada de alguém,
além da protecdo na esfera criminal, a lei estabelece a responsabilidade civil: art. 34.%: 1 —
Qualquer pessoa que tiver sofrido um prejuizo devido ao tratamento ilicito de dados ou a
qualquer outro ato que viole disposicdes legais em matéria de protecdo de dados pessoais tem
o direito de obter do responsavel a reparacdo pelo prejuizo sofrido. Mas a responsabilidade
pode ser ilidida, parcial ou totalmente, se o imputado provar que ndo é o responsavel pelo fato
(art. 34.0, 2).

Pinceladas as disposicdes legais que tratam da utilizacdo indevida de dados pessoais

622 Claus Roxin, in “Derecho Penal”, parte general, T.I pag. Ed. Civitas. Apud MORGADO, Maria José.
Criminalidade Global e inseguranca Local. Um caso. Algumas Questbes. Disponivel em:
www.ces.uc.pt/direitoXXI/comunic/MariaJoseMorgado.pdf Acesso em 28/07/2013.

623 www.academia.edu/699039/As_Leis_Portuguesas_do_Cibercrime_um_esboco_esquemético. Manuel David
Masseno. Acesso em 28/07/2013.

624 ASCENSAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagéo, 2001, p.
93.
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por meio da Internet, em Portugal, e apesar dos questionamentos postos por Ascensdo quanto
a identificacdo do responsavel (operador dos servicos em rede ou o emitente do sinal) e
qguanto aos meios de se combater a violacdo, entende-se que, presente a disciplina mais
precisa quanto ao direito ao apagamento de dados (direito ao esquecimento) instituida pelo
Regulamento 679/2016, a vigorar a partir de 25/05/2018, acima brevemente estudado,
questbes da espécie, postas em confronto com a liberdade de expressdo e
informacao/imprensa, passarao a ser decididas pelo aplicador/intérprete do direito, com mais
seguranca e consisténcia.

Insiste-se, contudo, que por mais que a matéria esteja disciplinada, no &mbito interno,
sobre os delitos da espécie e suas formas de controle e sancdes, a ubiquidade da Internet as
torna fluida, pela dificuldade de alcancar o criminoso instalado em outro territério néo

integrante da Unido Europeia.

6.2.3 Brasil

No Brasil, desde 1996, a Lei 9.296, que regulamenta a parte final do inciso XII, art. 5°,
da CRFB®®, pune as interceptacdes de comunicacdes em sistemas informaticos®%.

Mas a tipificacdo criminal de delitos informaticos (invasdo de aparelhos eletrénicos
para obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes alheias, ou instalar vulnerabilidades
para obtencdo de vantagem ilicita), sO6 ocorreu em 2012, com a Lei n® 12.737, de 30 de
novembro que acrescentou no Cédigo Penal (DL 2848, de 07/12/1940), os artigos 154-A%" e

625 A CRFB, no artigo 5°, XII, garante a ‘inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes

telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas’. Mas ressalva a competéncia do Poder Judiciario para, em

investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, ordenar, na forma da lei, a quebra do sigilo das

comunicagdes telegréficas, de dados e das comunicacdes telefonicas.

626 Art. 1° A interceptagdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigagio

criminal e em instrugdo processual penal, observard o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz

competente da acdo principal, sob segredo de justica.

Pardgrafo Gnico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicacdes em sistemas de

informética e telematica.

%27 CP, art. 154-A: Invasdo de dispositivo informatico. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo &

rede de computadores, mediante violacdo indevida de mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adulterar

ou destruir dados ou informagfes sem autorizagcdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar

vulnerabilidades para obter vantagem ilicita:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

8§ 1° Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, vende ou difunde dispositivo ou programa de

computador com o intuito de permitir a pratica da conduta definida no caput. § 2°. Aumenta-se a pena de um

sexto a um tergo se da invasdo resulta prejuizo econdmico. § 3°. Se da invaséo resultar a obtengdo de contetdo

de comunicacdes eletrdnicas privadas, segredos comerciais ou industriais, informagdes sigilosas, assim definidas

em lei, ou o controle remoto ndo autorizado do dispositivo invadido: Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
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154-B%% ¢ alterou a redacéo dos arts. 266°%° e 298°%°,

O Marco Civil da Internet, Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, estabelece
“principios, garantias, direitos e deveres, para o uso da Internet”, cuja disciplina de uso tem:

(i) Por fundamento: o respeito a liberdade de expressdao, bem como, dentre outros, 0s
direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da
cidadania em meios digitais (art. 2°, I1);

(if) Por principios: além dos estabelecidos no ordenamento juridico paétrio,
relacionados a matéria, ou nos tratados internacionais em que o Brasil é parte,
especificamente (art. 3°): | — garantia da liberdade de expresséo, comunicagéo e
manifestacdo de pensamento nos termos da Constituicdo; Il — protecdo da
privacidade; 111 — protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

(iii) Por objetivo: promover o acesso a informacédo, ao conhecimento e a participacao
na vida cultural e na condugdo dos assuntos publicos (art. 4°, I1).

Quanto aos “direitos e garantias dos usudrios” a lei assenta:

a) “O acesso a internet ¢ essencial ao exercicio da cidadania, assegurando-Se, aos
usuarios, os seguintes direitos (art. 7°): I — inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua
protecdo e indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente da sua violacdo; [...]"; X —
exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de
internet, a seu requerimento, ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de

guarda obrigatoria de registros previstos nesta Lei.

anos, e multa, se a conduta ndo constitui crime mais grave. § 4° Na hipdtese do § 3% aumenta-se a pena de um a
dois tergos se houver divulgacdo, comercializacdo ou transmissdo a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou
informacdes obtidos. § 5° Aumenta-se a pena de um tergo a metade se o crime for praticado contra: | - Presidente
da Republica, governadores e prefeitos; 11 - Presidente do Supremo Tribunal Federal; 111 - Presidente da Camara
dos Deputados, do Senado Federal, de Assembleia Legislativa de Estado, da Camara Legislativa do Distrito
Federal ou de Camara Municipal; ou IV - dirigente madximo da administragdo direta e indireta federal, estadual,
municipal ou do Distrito Federal”.
628 Art. 154-B. Acdo penal. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se procede mediante representacao,
salvo se o crime é cometido contra a administracdo publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios ou contra empresas concessionarias de servigos publicos.
529 Interrupcao ou perturbagdo de servigo telegréfico, telefonico, informético, telematico ou de informagéo de
utilidade puablica
Art. 266 - Interromper ou perturbar servigo telegrafico, radiotelegrafico ou telefnico, impedir ou dificultar-lhe o
restabelecimento:
Pena - detengdo, de um a trés anos, e multa.
§ 1° Incorre na mesma pena quem interrompe servi¢co teleméatico ou de informacdo de utilidade publica, ou
impede ou dificulta-lhe o restabelecimento.
§ 2°. Aplicam-se as penas em dobro se o crime é cometido por ocasido de calamidade publica.
630 Art. 298 - Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar documento particular verdadeiro:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa.
Falsificacdo de cartéo
Paragrafo Unico. Para fins do disposto no caput, equipara-se a documento particular o cartdo de crédito ou
débito.
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b) “A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagoes ¢é
condigdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet” (art. 8°).

Quanto aos “danos civis decorrentes de contetdo gerado por terceiros”, na Internet, a
Lei, apds isentar de responsabilidade os provedores de conexdo (art. 18), estabelece duas
situacdes distintas para os provedores de aplicacdes (PAI)®%:

1) ressalvadas as disposi¢des legais em contrario, sdo civilmente responsaveis, se nao
adotarem as medidas determinadas por decisdo judicial especifica, para, no ambito e nos
limites técnicos de seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetdo
apontado como infringente (arts.19);

2) sdo subsidiariamente responsaveis pela violagcdo da intimidade decorrente da
divulgacdo, sem a autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros
materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado, se ndo promoverem,
de forma diligente, no &mbito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo do
contetdo questionado em notificacdo pelo participante ou seu responsavel legal (art. 21). Sob
pena de nulidade, compete ao participante: indicar na notificacdo os elementos que permitam
a identificacdo especifica do material apontado como violador da intimidade; e provar a
legitimidade para apresentacdo do pedido (art. 21, paragrafo Unico).

A seguranca e protecdo a direitos fundamentais da personalidade estdo disciplinados,
também, no que tange a “Requisicao Judicial de Registros”, disciplinando a lei: “Cabe ao juiz
tomar as providencias necessarias a garantia do sigilo das informacbes recebidas e a
preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usuario, podendo
determinar segredo de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro” (art. 23).

Observa-se, assim, que o pleno exercicio do direito de acesso a internet esté fixado em
dois pilares de direitos fundamentais: 1) liberdade de expressdao nas comunicacdes; 2) direito a
privacidade. E, nos mesmos moldes fixados na Constituicdo, 0 agente que no exercicio da
liberdade de comunicacdo, via internet, violar a privacidade de outrem, submete-se a
disciplina prevista na esfera civil, respondendo pela indenizagdo pela préatica de ato ilicito,
seja de cunho material ou moral.

Assim, frente a estes dois pilares que esteiam as relagdes juridicas dos usuérios com a

Internet, embora esta Lei ndo faca mengdo expressa ao “direito ao esquecimento”, ha quem

%31 A Lei ndo conceitua “provedor de aplicagdo”, embora o art. 5°, VII, dispde que considera-se, aplicagdes de
internet, “ o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado &
internet”.
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632

3

entenda®* que, nos termos do art. 7°, inciso X, se antecipa “uma inclusdo ao direito ao
esquecimento quando trata da exclusdo definitiva dos dados pessoais, a pedido do usuario
titular e ao término das relacdes entre as partes” (sem grifo).

Diverge-se, entretanto, deste posicionamento, defendendo-se que, nos termos da
norma retro citada (art. 7°, X), s se pode falar de um direito ao esquecimento (consistente na
exclusdo definitiva dos dados pessoais, expressamente consentidos sobre coleta, uso,
armazenamento e tratamento (1X)), ao término da relacdo pactuada, mediante requerimento do
usuario.

Situacdo diferente, contudo, se apresenta para 0 usuario, em caso de violagdo, sem
ordem judicial: 1) do fluxo de suas comunicagfes; ou 2) do armazenamento de suas
comunicac0es privadas.

Em virtude do curto espaco de tempo de vigéncia do Marco Civil da Internet, ndo se
pode ainda firmar convencimento sobre a sua eficacia juridica, sendo necessario, portanto,
aguardar o transcurso do tempo a fim de que seus elementos essenciais sejam delineados.
Mas, por outro lado, resta patente a consonancia da Lei com a Constitui¢ao, “com o intuito de
assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura”, remete as sangdes a posteriori
qualquer pratica de ilicitude que resulte em ofensa aos direitos de personalidade. Neste
sentido, afasta qualquer pretensdo fundada em “ameaga a direito”, objeto de estudo no
capitulo antecedente.

Apesar da legislacdo, 0 que se constata é que, para decidir conflitos envolvendo a
violacdo a direitos da personalidade (intimidade, privacidade, imagem, dados pessoais), por
meio da Internet, ndo é raro o Judiciario se defrontar com a impossibilidade de identificacdo
do “local” em que ocorreu o dano, quando o site hospedeiro da mensagem se localiza em
outro pais.

Que os meios de comunicacdo social sdo instrumentos de transmissdo de informacgoes
massificadas, é inegavel. Tal se aquilata, facilmente, seja pela performance de alto alcance no
seio da sociedade, tanto do radio como da televisdo. E nestas quadras, ja alcunhada por “Idade
Midia”, este alcance massivo tem alcangado crescimento extraordinario. Com um aparelho
smartphone plugado na Internet a informacdo estd na palma da mdo de qualquer pessoa,
advenha essa informacdo de qualquer quadrante da terra e possa ela ser decodificada pelo
receptor.

Mas o que desencadeia preocupagdes sdo os fins espurios, que muitas informagdes

%32 pAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet, 2014, p. 84.
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circulantes nas plataformas online, sobretudo nos ambientes de redes sociais e sem qualquer
predicado jornalistico, objetivam alcancar.

Eis o que noticiou o jornal o “Estaddo”®**, em sua plataforma digital de 05/11/2017:
“Para tentar conter os evidentes danos a democracia que a propagagio de noticias falsas pode
causar, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) anunciou a criacdo de uma forga tarefa que
contard ainda com representantes do Ministério da Defesa e da Agéncia Brasileira de
Inteligéncia (Abin)”.

Qual a opinido publica que mensagens da espécie objetivam formar? Se de um lado, a
informagdo de cunho jornalistico denota e conota dados que a sociedade apreende e
transforma em conhecimento e, assim sedimentada, posiciona-se com relagéo a assuntos que
Ihe interessam — como na arena politica, em que a escolha de seus representantes, no
Legislativo ou do Chefe do Executivo —, de outro, inteiramente na contramao, sobretudo nessa
area onde esse fendbmeno pode se revelar com grave acuidade, a desqualificacdo de um
candidato a cargo eletivo em favor de outro, via mensagens nas redes sociais, € uma ameaca a
escolha do eleitor. Assim sendo, ndo sdo banais 0s riscos que as noticias falsas representam
para a democracia, como referido na matéria, mormente quando se instala uma auténtica
praga na Internet que séo as ditas contas automatizadas nas redes sociais, os chamados robds,
para a replicagdo de mensagens.

Sdo situacBes como as resultantes de noticias falsas que a Justica Eleitoral vai
enfrentar, nas proximas eleicdes (10/2018), devendo, para tanto, balizar suas decisGes no
Marco Civil da Internet, mas tendo como norte a restricdo constitucional a liberdade de
expressdo/informacdo estabelecida no art. 5°, XLI — a lei punird qualquer discriminacdo
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais. A liberdade de expressdo/informacdo nédo
pode subsistir frente a acbes discriminatorias que impedem a igualdade de armas dos

candidatos no debate politico, com a equivalente exposi¢do de seus projetos para a Nagéo.

6.3 A era digital e os novos conceitos de privacidade

Como uma caracteristica propria da “sociedade da informacgdo” ou da “sociedade de

consumo”, tem sido uma constante, pessoas expondo, gratuitamente, nos meios de

comunicacgéo digitais, fatos e fotos de suas vidas privadas, ora em relatos, ora em imagens,

833 \www.opinio.estadao.com.br/noticias/geral, fake-news-e-as-eleicoes, 70002072183, acesso em 15/01/2018.
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com objetivo puramente de exibicdo publica ou mesmo, comercialmente.
Surgem, assim, frequentes indagag0es: Como o0s utentes das redes sociais
dimensionam os seus direitos de personalidade ao optarem por essas exposi¢fes? Como e

quem deve cuidar desse lixo digital que transita indefinidamente nas redes sociais?

Perante o atual quadro global, anota Rodota®**:

[...] Indicando os riscos ligados & difusdo dos computadores e tentando elaborar
estratégias de defesa capazes somente de afastar os temores de uma iminente
chegada de 1984 de Orwel ou do Brave New World por Aldous Huxley. [...]
Seguindo essa estrada, logo percebemos a inadequacéo das tradicionais definigdes
juridico-institucionais diante dos novos problemas impostos pela realidade dos
sistemas informativos atuais. [...] Se este é o quadro global a ser observado, ndo é
mais possivel considerar os problemas da privacidade somente por meio de um
péndulo entre ‘recolhimento’ e ‘divulgagdo’, entre a ‘casa-fortaleza’ que glorifica a
privacidade e favorece o egocentrismo, e a ‘casa vitrine’, que privilegia as trocas
sociais e assim por diante.

Nos anos de 1980 o conceito de privacidade foi colocado em questdo, frente as novas
relacBes juridicas decorrentes do desenvolvimento da informatica. Surge, assim, um novo

conceito de privacidade como o direito que a pessoa tem de “dispor com exclusividade sobre

as proprias informagdes mesmo quando disponiveis em bancos de dados”®®.

No Brasil, 0 novo conceito de privacidade foi reconhecido pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), em 2010, no enfrentamento do conflito de invasdo da privacidade além das
fronteiras territoriais brasileira (Acdo de indenizacdo por utilizacdo indevida de imagem em

sitio eletrénico: Prestacdo de servico para empresa espanhola. Contrato com clausula de

eleicdo de foro no exterior). Disse o Relator®®®:

9. A comunicacgdo global via computadores pulverizou as fronteiras territoriais e
criou um novo mecanismo de comunicacdo humana, porém ndo subverteu a
possibilidade e a credibilidade da aplicacdo da lei baseada nas fronteiras geogréficas,
motivo pelo qual a inexisténcia de legislacdo internacional que regulamente a
jurisdicdo no ciberespaco abre a possibilidade de admissdo da jurisdicdo do
domicilio dos usuérios da internet para a analise e processamento de demandas
envolvendo eventuais condutas indevidas realizadas no espago virtual.

10. Com o desenvolvimento da tecnologia, passa a existir um novo conceito de
privacidade, sendo o consentimento do interessado o ponto de referéncia de todo o
sistema de tutela da privacidade, direito que toda pessoa tem de dispor com
exclusividade sobre as proprias informaces, nelas incluindo o direito a imagem.
[...]

14. Quando a alegada atividade ilicita tiver sido praticada pela internet,
independentemente de foro previsto no contrato de prestagdo de servico, ainda que
no exterior, é competente a autoridade judiciéria brasileira caso acionada para

634 RODOTA, Stefano. A Vida na Sociedade da Vigilancia: A privacidade hoje, 2008, p. 25.

635 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacéo, privacidade e responsabilidade
civil, 2014, p. 35.

%3 Processo REsp 1168547/RJ, RECURSO ESPECIAL 2007/0252908-3. Relator(a) Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO (1140). Orgéo Julgador T4 - QUARTA TURMA Data do Julgamento 11/05/2010 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 07/02/2011.
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dirimir o conflito, pois aqui tem domicilio a autora e é o local onde houve acesso ao
sitio eletronico onde a informacgao foi veiculada, interpretando-se como ato praticado
no Brasil, aplicando-se a hipotese o disposto no artigo 88, 111, do CPC.

Constata-se, deste modo, a afirmagdo de um novo conceito de privacidade diante do
desenvolvimento da tecnologia da informacdo, tendo como ponto de referéncia, “o
consentimento do interessado, direito da pessoa de dispor com exclusividade sobre as proprias
informacdes”. Assim, na atualidade, o utente desses meios tem de avaliar os riscos de sua
exposicao, sobretudo em se tratando de pessoa publica, facilmente identificavel.

Mas a questdo ndo se esgota ai. Questdo problematica é a insercdo realizada por
terceiros, em plataformas online, de informacgdes pessoais e que se revelam prejudiciais a

privacidade delas.

6.4 A pretensdo a remocao de dados pessoais inseridos na internet por ato de terceiro

Jé se disse que a informacdo é um copo vazio que pode ser enchido com agua, alcool
ou veneno. Também ja se disse que a Internet € um oceano, contendo uma infinidade de
correntes, ora profundas, ora superficiais, por onde trafegam informacgfes, num constante
fluxo e refluxo.

E eis que, neste mar de correntes, surge uma nova figura denominada “motores de
busca”, sem a qual, ¢ inegavel, a Internet, ndo estaria onde esta, e que, muito provavelmente,
sem a qual ninguém quer ficar, mas que trouxe um ingrediente novo para as relagdes juridicas
no que se refere ao tratamento de dados pessoais nas plataformas online.

Sem essa figura “motores de busca” as informacdes, figuradamente contidas no
“copo”, mesmo navegando nas superficies oOcednicas, estariam nele guardadas, como
estiveram, nos tempos das comunicacgdes tradicionais, tanto que, em casos de conflitos entre o
pensamento ou a informacdo divulgados e a ofensa a direitos pessoais, resolvida a questdo do
dano, a midia mantinha a informagdo em seus anais, malgrado a possibilidade de apreensao
ou sequestro de publica¢Bes impressas.

Na atualidade, contudo, além da figura do causador direto do dano — aquele que,
pretendendo exercitar um direito de expressdo ou de informagdo o faz em desrespeito a
observancia dos deveres constitucionalmente impostos —, apresenta-se uma outra figura, que
sob o argumento de que, por serem meros indexadores de paginas da web, cujo acesso é

publico, ndo sdo responsaveis pelas informacfes ali contidas, cabendo, assim, aos
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proprietarios dos sites — v.g., bancos de dados, jornais, etc. — a remogdo das informacoes
questionadas.

O Direito ndo pode quedar-se a margem, frente a esta nova figura que é capaz de,
mediante simples comandos, ndo apenas localizar na correnteza, o dito “copo”, mas de
derramar todo o seu conteido®®’.

Destaca-se, a seguir, duas decisfes que, embora por motivacOes distintas, trataram do
assunto, uma do Superior Tribunal de Justica, brasileiro, anterior a edicdo do Marco Civil da
Internet e outra do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 2014, que passou a ser

considerada como um paradigma para a pretensao ao “direito ao esquecimento”.

6.4.1 O direito fundamental de expressdo artistica e a associacdo na rede, entre a conduta
ilicita de personagem com a conduta de sua intérprete

Analisa-se uma questdo posta em juizo, aqui no Brasil, que embora ndo se relacione,
especificamente, com o objetivo desenvolvido neste trabalho (liberdade de informacéo), ja
que de informacdo jornalistica ndo se trata, entende-se pertinente colocar, com vistas a
apontar a discordancia com a decisdo do Superior Tribunal de Justica, sobre o caso.

O caso:

Atriz no filme “Amor, Estranho Amor®®®

, filmado e langado no cinema, em 1982,
Maria das Gragas Meneguel, conhecida como Xuxa Meneguel, representa uma ninfeta que
mantém relacBes sexuais com um ator mirim, de doze (12) anos. A fita foi, posteriormente,

gravada em DVD e disponibilizada em locadoras e lojas de todo o pais, sob a alegacao de que

%37 No Brasil, tornou-se paradigmético o caso envolvendo a modelo Daniela Cicarelli, na Ac&o proposta por seu
entdo namorado, em que o Tribunal de Justica de S8o Paulo determinou que as operadoras Brasil Telecom,
Embratel, Telef6nica e outras, impedissem o acesso dos brasileiros ao endereco do YouTube.com, o que resultou
no bloqueio do site. “Sites de contetdo controlados por editores, como o IG, atenderam ao pedido. Mas no caso
do YouTube, sempre que o Google excluia o video, algum usuério postava novamente o arquivo”. Disponivel
em: www.exame2.com.br/mobile/tecnologia/noticias/justica-da-razao-ao-youtube-no-caso-cicarelli. Acesso em
05/04/2014. <O processo da apresentadora de TV Daniela Cicarelli contra 0 Google chegou ao fim nesta semana,
quando o Superior Tribunal de Justica (STJ) determinou que a empresa pague uma indenizacédo a Cicarelli pela
publicacdo de um video intimo dela no YouTube, em 2006

Disponivel em: http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/10/151014 google_cicarelli_cc, acesso em
12/10/2017.

%38 Sinopse: “Hugo, um homem de meia idade, guarda na memoria a infancia realmente singular. Em 1937, ainda
um garoto, sai de Santa Catarina com a avo e desembarca em Sao Paulo, onde é deixado em frente a um bordem
de luxo. Ali mora e trabalha Anna, sua mae, uma prostituta e amante do Dr. Osmar Passos, um poderoso politico
paulista. O garoto ird conviver dai em diante nesse ambiente com outras garotas de programa como Tamara —
uma ninfeta atrevida. Depois de ter leiloado a sua falsa virgindade entre os frequentadores mais ricos, ela seduz
Hugo — e inicia o garoto nos prazeres do sexo. Como plano de fundo no filme, 0 momento politico do pais as
vésperas do golpe que instituiu 0 Estado Novo”. Disponivel em
https://pt.m.wikipedia.org/wiki/Amor_Estranho_Amor, acesso em 18/08/2017.
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no contrato ndo havia impedimento para a comercializagdo por meio de videos.

Acionada, a Justica determinou a busca e apreensdo de todas as fitas encontradas.
Entretanto, cerca de quatro (4) mil cépias ja haviam sido comercializadas. Sendo que, em
2005 o filme foi relancado em DVD, nos Estados Unidos, onde esta disponivel para
comercializagéo, local, ou por meio de sites de importagcdo. Em 1993, a Atriz ingressou com
acdo judicial nesse pais, visando impedir a comercializacdo, mas ndo logrou éxito.

Muitos anos depois, em 2010, a Atriz demandou, aqui no Brasil, contra a empresa
Google, “postulando a nao exibicdo de resultados em que seu nome estivesse atrelado a

299

determinados termos, dentre eles ‘pedofila’ e ‘pedofilia’. Segundo Maldonado®®®: “A época,
ao inserir-se no campo de buscas as expressoes ‘Xuxa + pedoéfila’, o motor retornava 50.100
textos e videos e mais de 21.100 fotos, algumas delas em que a atriz aparecia nua ou cenas de
sexo”.

A decisao de 1° grau determinou, liminarmente, que a “provedora se abstivesse de
disponibilizar aos seus usuarios, no site de buscas Google, quaisquer resultados ou links na
hipotese de utilizacao de especificos critérios combinatérios” relacionados ao referido filme.

Diante do recurso de agravo de instrumento, interposto pelo Google, o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, restringiu a liminar apenas “as imagens expressamente referidas
pela parte agravada” (a atriz). Em sede de Recurso Especial, no Superior Tribunal de Justica
(STJ), apresentado pela provedora, restou decidido que, “identificada a URL (Uniform
Resource Locator) da pagina que disponibilizou o conteddo, ndo subsistiria razdo para
demandar contra quem tdo somente atuou como facilitador, por meio de ferramenta de
59640

busca

Assentando o Acord&o, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

Os provedores de pesquisa: (i) ndo respondem pelo contetdo do resultado das
buscas realizadas por seus usuarios; (ii) ndo podem ser obrigados a exercer um
controle prévio do contetdo dos resultados das buscas feitas por cada usuario; e (iii)
ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados da busca de
determinado termo ou expressdo, tampouco os resultados que apontam para uma
foto ou texto especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde
estiver inserido.

Assim, restaram reformadas as decisoes inferiores, e as buscas foram liberadas.

Embora sem adentrar no mérito da liberacdo das imagens, questao, por certo de fundo
negocial entre o produtor do filme e o produtor de DVDs, considera-se destoantes na deciséo
do STJ:

839 MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao esquecimento, 2017, p. 134.
%0 Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22026857/recurso-especial-resp-1316921-rj-2011-
0307909-6-stj/inteiro-teor-22026859, acesso em 15/10/2016.

228



http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22026857/recurso-especial-resp-1316921-rj-2011-0307909-6-stj/inteiro-teor-22026859
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22026857/recurso-especial-resp-1316921-rj-2011-0307909-6-stj/inteiro-teor-22026859

(i) A auséncia de mencdo a dignidade humana da atriz, encimando os seus direitos
pessoais, dentre os quais a honra, diante da confuséo estabelecida, tanto pelo
provedor quanto pelo buscador (Xuxa + pedofila), entre a conduta da
personagem (a ninfeta Tamara), numa obra de ficcdo, cujo exercicio €
garantido pela Constituicdo como direito fundamental a liberdade de expressao
artistica (art. 5°, 1X), e a conduta da pessoa Xuxa Meneguel que passa a ser
associada, na Internet, sem qualquer prova em contrario, ao crime de pedofilia;

(i) O afastamento de imputacdo de responsabilidade, de qualquer ordem, aos
denominados “motores de busca”, em total dissondncia com a realidade, tal
como fora apreendido pela decisdo de primeiro grau: “disponibilizar quaisquer
resultados ou links na hipdtese de utilizacdo de especificos critérios
combinatorios”.

Embora a questdo ndo se tenha centrado no “direito ao esquecimento”, o que se
entende que nem deveria, jA que 0 seu questionamento € quanto a associacdo indevida de
pratica criminosa, a pessoa da atriz, e, portanto, ofensivo a sua dignidade/honra (confuséo
entre personagem ficticia e pessoa real), o simples fato de o Google disponibilizar a
ferramenta de busca, enquanto meio de acesso a dados pessoais da atriz (nome e imagem),
inegavelmente o torna parte da relacdo juridica questionada.

E indubitavel que o Google é uma das mais potentes, e por isso mesmo, mais utilizada
ferramenta de busca. Inclusive nesta pesquisa. Mas também € inquestionavel que tal
disponibilizacdo, em qualquer pais, no idioma local, estd atrelada ao seu viés capitalista.
Como bem dizem os economistas num popular jargdo: “ndo existe almogo gratis”, a
liberalidade de acesso as redes, fornecida pelo buscador, esta fundamentada nas publicidades
geradoras de suas receitas. Assim, ndo se pode negar uma ligacao juridica por subsidiariedade
entre provedor e motor de busca, este sim, que ndo deixa ser esquecido, o que tenha sido

disponibilizado online.
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6.4.2 Um direito ao esquecimento conforme o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia

No que restou denominado o “Acoérddo Costeja”, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia, em 13 de maio de 2014, ao reconhecer o direito de um interessado solicitar a
eliminagdo de informac®es registradas na Internet, no caso®* — Google Spain SL, Google Inc.
v. Agéncia Espanhola de Prote¢do de Dados, Mario Costeja Gonzalez —, afirmou o Direito ao

Esquecimento, ao declarar que®**:

1) O artigo 2°, alinea b) e d) da Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre circulacdo desses dados,
deve ser interpretado no sentido de que, por um lado, a atividade de um motor de
busca que consiste em encontrar informagfes publicadas ou inseridas, na internet
por terceiros, indexa-las automaticamente, armazena-las temporariamente e, por
altimo, pbé-las a disposi¢do dos internautas por determinada ordem de preferéncia
deve ser qualificada de ‘tratamento de dados pessoais’, na acepgdo do artigo 2°,
alinea b), quando essas informacdes contenham dados pessoais, e de que, por outro,
o operador desse motor de busca deve ser considerado ‘responsavel’ pelo dito
tratamento, na acep¢do do referido artigo 2°, alinea d).

2) O artigo 4°, n° 1, alinea a) da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido
de que é efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto das atividades de um
estabelecimento responsavel por esse tratamento no territério de um Estado-
Membro, na acepcéo desta disposicdo, quando o operador de um motor de busca cria
num Estado-Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promocéo e
a venda dos espagos publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade
é dirigida aos habitantes desse Estado-Membro.

1 MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao esquecimento, 2017, p. 103-109. O jornal cataldo La
Vanguardia, em sua edi¢do impressa, de 1998, publicou “dois editais consistentes em aviso de leildo de
propriedade do cidaddo espanhol Mario Costeja Gonzalez em razdo de débito para com a Seguridade Social.
Posteriormente, quica para fins de arquivo, referidas publicacbes foram digitalizadas, de modo que, ao proceder-
se a busca no Google em nome de tal pessoa, passaram a figurar nos retornos da pesquisa. Em novembro de
2009, Mario Costeja Gonzalez encaminhou requerimento ao jornal, oportunidade em que postulou a exclusao
dessa informagdo, sob o argumento de que ha anos, ja havia sido concluido o processo relativo a divida entdo
existente. Respondendo negativamente, a pretensdo, o periddico sustentou que o apagamento da informacdo néo
era admissivel, haja vista que se tratava de publicagdo oficial, de ordem do Ministério do Trabalho e da
Seguridade Social. Em fevereiro de 2010, o interessado entrou em contato com a empresa Google espanhola
(Google Spain) para os mesmos fins, havendo esta direcionado o pedido a matriz (Google Inc), sediada na
California, Estados Unidos, e a qual, igualmente, ndo atendeu a pretensdo. Subsequentemente, o requerente
ajuizou reclamacéo junto a Agencia Espanhola de Protecdo de Dados (AGPD), a qual em 30 de julho de 2010,
afastou a responsabilidade do jornal La Varguardia quanto aos fatos descritos, mas, de outra parte, determinou a
empresa de busca que removesse quaisquer dados ou links que pudessem levar ao resultado questionado.
Inconformadas com a decisdo da Agéncia a Google Spain e a Google Inc. manejaram apelo a Suprema Corte
Espanhola, que é denominada de Audiéncia Nacional, expediente no qual postularam a nulidade da decisdo.
Dentre os principais argumentos do recurso, est4 o de que o processamento de referidas informacdes ndo se da
no local dos fatos, e, sim, na sede da matriz norte-americana, e, portanto, fora do &mbito da Unido Europeia. O
6rgdo jurisdicional nacional suspendeu a Instancia e submeteu o caso ao Tribunal de Justica da Unido Europeia,
trazendo a lume em sintese: a) a aplicacdo, ou ndo, da Diretiva 95/46/CE no que diz respeito a territorialidade; b)
a definig8o da natureza da atividade dos provedores de busca; c¢) a possibilidade ou ndo, de apagamento de dados
licitamente publicados. Em 25 de junho de 2013, o Advogado Geral Niilo Jaaskinen emitiu parecer em que, em
sintese, rechacou e propds o desacolhimento da pretensdo do postulante, conforme razes detalhadamente
expostas e sintetizadas no press release do Tribunal. A despeito do posicionamento expressado no parecer em
questdo, o Tribunal, em 13 de maio de 2014, reconheceu expressamente o direito de um interessado solicitar a
eliminacdo de informagdes, afirmando-se com essa decisdo o Direito ao Esquecimento”.

2 MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao esquecimento, 2017, p. 106-108.
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3) Os artigos 12°, alinea b), e 14°, primeiro paragrafo, alinea a) da Diretiva
95/46 devem ser interpretados no sentido de que, para respeitar os direitos previstos
nestas disposicdes e desde que as condicdes por elas previstas estejam efetivamente
satisfeitas, o operador de um motor de busca é obrigado a suprimir da lista de
resultados, exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma
pessoa, as ligacbes a outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham
informacdes sobre essa pessoa, também na hipdtese de esse nome ou de essas
informacdes ndo serem prévia ou simultaneamente apagadas dessas paginas web,
isto, se for caso disso, mesmo quando a sua publicacdo nas referidas paginas seja,
em si mesma, licita.

4) Os artigos 12°, alinea b), e 14°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva
95/46 devem ser interpretados no sentido de que, no &mbito da apreciacdo das
condicBes de aplicacdo destas disposicBes, importa designadamente examinar se a
pessoa em causa tem o direito de que a informagdo em questdo sobre a sua pessoa
deixe de ser associada ao seu nome através de uma lista de resultados exibida na
sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do seu nome, sem que, todavia, a
constatacdo desse direito pressuponha que a inclusdo dessa informacéo nessa lista
causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em que esta pode, tendo em conta 0s seus
direitos fundamentais nos termos do art. 7° e 8° da Carta, requerer que a informacéo
em questdo deixe de estar a disposi¢cdo do grande publico devido & sua incluséo
nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem, em principio, ndo s6 sobre o
interesse econdmico do operador do motor de busca mas também sobre o interesse
desse publico em aceder a informagdo numa pesquisa sobre 0 nome dessa pessoa.
No entanto ndo serd esse o caso se se afigurar que, por razBes especiais como, por
exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica, a ingeréncia nos
seus direitos fundamentais é justificada pelo interesse preponderante do referido
pUblico em ter acesso & informagéo em questdo, em virtude dessa incluséo.

Que a decisdo € importante, é inegavel. Primeiro pelo seu alcance na comunidade
Europeia; segundo pelo reconhecimento de responsabilidade aos hospedeiros de links para
sites de terceiros; terceiro pelo poder de quem quer que se considere prejudicado se dirigir,
diretamente ao site de busca, solicitando a eliminacdo do link; quarto pelos reflexos
doutrinarios e até jurisprudencias em outros ordenamentos juridicos; e quinto pelo poder
pedagdgico refletido sobre essas empresas de buscadores, descobrindo que ndo podem agir a
margem da legislacdo dos Paises em que instalam suas sucursais.

Entretanto, ndo se pode negar que a decisdo inserta oscilagdes. A uma, por deixar a
decisdo de remocao do link, nas maos da empresa, ao atribuir a ela o poder de discernimento
acerca de “auséncia de preponderante interesse publico da informagdo”.

Se até os aplicadores do direito divergem quanto ao interesse publico de determinada
informagdo capaz de preponderar sobre um interesse privado e assim justificar a sua
divulgacéo, o que dizer entéo, de uma decisdo de tamanho quilate nas méos de empresa®*® que

tem por atividade a disponibilizacdo de ferramentas que liberam o acesso a tais informagdes.

%43 Segundo o “Piiblico™: “A Google admite que ‘o processo de determinago do interesse piblico dos contetidos
é complexo’ e inclui, por exemplo, analisar se “estdo relacionados com a vida profissional, um crime anterior,
um cargo politico ou uma posigdo na vida publica do requerente”. A empresa também avalia se ‘0s conteidos
sdo da autoria do prdprio requerente, documentos governamentais ou de natureza jornalistica’”. Disponivel em:
https://www.publico.pt/2017/05/13/sociedade/noticia/o-caso-que-pode-mundializar-o-direito-ao-esquecimento-
1771985, acesso em 08/09/2017.
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A duas, porque a decisdo ndo contempla verdadeiro “direito ao esquecimento”, vez
que a informacéo, licitamente veiculada, ndo pode e ndo deve ser removida, reconhecendo-se
como responsavel pela ilicitude, essa figura intitulada “motor de busca”.

No que pese a atribuicdo da pretensao a um “direito ao esquecimento”, melhor se
enquadraria a decisdo no reconhecimento de ato ilicito praticado por terceiro, o “buscador”,
por aquele que viola o direito de outrem, entregando a qualquer um, indistintamente, a chave

para abertura de cofre em que se encontram guardadas as informacdes de ou sobre alguém.

6.5 Brasil: liberdade de informar frente ao direito ao esquecimento

No Brasil, como antes referido, o “direito ao esquecimento” esta posto em causa no
Supremo Tribunal Federal, em cujo site®** foi noticiado em 21 de agosto de 2017: Palestra da
presidente do STF abre forum sobre direito ao esquecimento e protecdo a memoria.

No forum “Esquecimento x Memoria — Reflexdo sobre o direito ao esquecimento, o
direito a informacao e a protegdo da memoria”, a Ministra Carmen Lucia, Presidente do
Supremo, além de afirmar que a questdo a ser dirimida pela Corte no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 1010606 — vem em um momento muito oportuno da histéria do Brasil,

formulou, dentre outras, as seguintes opinides:

Um debate como esse de hoje cresce exatamente na propor¢do que pde no seu
devido lugar o que ha de ser lembrado para ndo ser esquecido e o que ha de ser
esquecido para que a gente tenha novas lembrancas;

O que estamos discutindo aqui — direito a meméria e direito ao esquecimento — nada
mais é do que saber qual é o ponto central da dignidade de uma pessoa e da
dignidade de um povo que precisa se lembrar para contar a sua historia;

Eu acredito que nds encontraremos, com toda a certeza, o equilibrio que é virtuoso
para deixar que as liberdades garantam a dignidade, mas que a liberdade de um néo
se sobreponha a de todos os outros, de tal maneira que nds ndo tenhamos mais
condi¢Bes de saber qual é a nossa histéria, 0 nosso passado, para saber como
queremos construir nosso futuro.

A VI Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho de Justica Federal (CEJ/CJF), em marco de 2013, assentou o Enunciado® 531: A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacgdo inclui o direito ao

esquecimento. Tendo como justificativa:

%4 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=353151&caixaBusca=N, acesso em
08/09/2017.

%5 Disponivel em: www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-vi-jornada/at_aownload/file, acesso
em 18/10/1917.
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Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. N&o atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
prépria hist6ria, mas apenas assegurar a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com que séo
lembrados.

Caso:

A morte tragica de uma jovem, na cidade do Rio de Janeiro, no ano de 1958, causou
grande comocdo social, tendo a imprensa atribuido relevante cobertura ao fato. Transcorridos
cinquenta anos, uma emissora de Televisdo exibiu, em rede nacional, um documentario em
que se reproduziu 0 nome e a imagem da jovem morta. Seus familiares acionaram a Justica
contra a TV, em acdo de reparacdo de danos morais, materiais e a imagem, alegando o néo
consentimento para a veiculacdo do documentario e o direito dos mesmos, ao esquecimento
de fatos preteéritos e dolorosos, além de enriquecimento da Ré com a exploracdo de tragédia
alheia.

Perdedores nas instancias inferiores, os Autores recorreram ao Superior Tribunal de
Justica (STJ).

Instado a solucionar a questdo, o STJ**®

negou o pleito dos Autores/recorrentes. Muito
embora sustentando a sua inaplicabilidade ao caso, o Tribunal afirmou um “direito ao
esquecimento”, ndo apenas ao infrator, para sua devida ressocializagdo, mas também, a vitima
de crime e aos seus familiares; tendo, ainda, assentado, em que consiste dito direito subjetivo,
de ofensor, ofendido e seus familiares: “nao se submeterem a desnecessarias lembrancas de
fatos passados que lhes causaram, por si, inesqueciveis feridas”.

Nos termos do excerto do Acordao da lavra do Ministro Luis Felipe Saloméao:

[...]. 3. Assim como os condenados que cumpriram pena e os absolvidos que se
envolveram em processo-crime (REsp. n® 1.334/097/RJ), as vitimas de crimes e seus
familiares tém direito ao esquecimento — se assim desejarem —, direito esse
consistente em ndo se submeterem a desnecessarias lembrangas de fatos passados
que lhes causaram, por si, inesqueciveis feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a
antipatica e desumana solucdo de reconhecer esse direito ao ofensor (que esta
relacionado com a sua ressocializacdo) e retird-lo dos ofendidos, permitindo que os
canais de informacdo se enriquegam mediante a indefinida exploracdo das desgracas
privadas pelas quais passaram.

Por outro lado, afirmou o direito da Rede de Televisdo de reapresentar em sua
programacéo, o ocorrido, tendo em vista a historicidade do fato e a impossibilidade de se

dissociar o nome da vitima, de relevante acontecimento. Nos termos:

5. Com efeito, o direito ao esquecimento que hora se reconhece para todos,
ofensor e ofendidos, ndo alcanca o caso dos autos, em que se reviveu, décadas

%4 STJ, REsp ne 1.335.153/RJ, Quarta turma, rel. LUIS FELIPE SALOMAO, DJE 28.05.2013.
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depois do crime, acontecimento que entrou para o dominio publico, de modo
que se tornaria impraticavel a atividade da imprensa para o desiderato de
retratar o caso Ainda Curi, sem Ainda Curi.

Ementa do Acordao:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-
JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO
DE 1958. CASO "AIDA CURI". VEICULACAO, MEIO SECULO DEPOIS DO
FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS
FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO
APLICACAO NO CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO DA
HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME DA VITIMA.
ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO MORAL
INDENIZAVEL. VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N.
403/STJ. NAO INCIDENCIA.

Apresentado Recurso Extraordinario (RE), o caso pende de julgamento no Supremo
Tribunal Federal, como acima referido.

Entretanto, antes de adentrar o estudo do caso posto no Supremo, considera-se
importante, enumerar o resultado da interpretagdo das normas constitucionais, por essa Corte,
no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 130,
com forca vinculante de precedente, quando em causa a liberdade de informacao jornalistica
(de imprensa) e outros direitos pessoais.

Precedente que pode ser considerado um divisor de aguas, quer no campo juridico,
jurisdicional e social, sobretudo ao expurgar do ordenamento juridico, por
inconstitucionalidade, a ditatorial Lei de Imprensa (Lei n°® 5.250, de 1967, editada na vigéncia
da Constituicdo de 1967) e introduzir novos paradigmas, mais condizentes com a realidade
internacional e do arcabouco da vigente Constituicdo brasileira, dando assim, mais seguranca
aos jornalistas no desempenho do seu mister/dever de informar.

No que pese, como estudado no capitulo antecedente, Magistrados de instancias
inferiores, por razdes que se prefere creditar ao total desconhecimento do tema, preferem néo
observar, para conceder, sob a alegada “ameaca de lesdo a direito”, medida provisoria de
urgéncia, de cunho liminar, para obstar a veiculagdo de informac&o jornalistica.

Se a Constituicdo ndo permite que a lei possa regular o que é permitido ou proibido
falar, muito menos o juiz pode decidir que um jornalista ndo fale. Conforme restou assentado
no item (5.9), os comandos constitucionais de ndo embaragar e ndo censurar a liberdade de

informacdo sdo dirigidos a todos os Poderes da Republica.
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6.5.1 O precedente®’ firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF
n° 130

Pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®® (ADPF), n° 130, de
Relatoria do Ministro Carlos Ayres Brito, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de seus
membros, revogou a Lei de Imprensa (Lei 5.250/67).

Eis, em sintese, o resultado da interpretacdo das normas constitucionais, pelo
Supremo, sobre a liberdade de informagéao jornalistica:

(i) “Relagdo de mutua causalidade entre liberdade de imprensa e democracia”;

(i) “Relagao de ineréncia entre pensamento critico e imprensa livre”;

(iif) “A TImprensa como instdncia natural de formagdo da opinido publica e como

alternativa a versio oficial dos fatos”;

(iv) “Nucleo duro da liberdade de imprensa e a interdigdo parcial de legislar: Logo,
ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus orgaos, definir previamente o que
pode ou 0 que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas”;

(v) “A plena liberdade de imprensa como categoria juridica proibitiva de qualquer
tipo de censura prévia”;

(vi) “A plenitude da liberdade de imprensa como refor¢o ou sobretutela das liberdades
de manifestacdo do pensamento, de informacdo e de expressdo artistica,
cientifica, intelectual e comunicacional”;

(vii)“Ponderagao diretamente constitucional entre blocos de bens de personalidade: o
bloco dos direitos que ddo contetdo a liberdade de imprensa e o bloco dos
direitos a imagem, honra, intimidade e vida privada. Precedéncia do primeiro
bloco. Incidéncia a posteriori do segundo bloco de direitos, para assegurar o
direito de resposta e assentar responsabilidades penal, civil e administrativa,

entre outras consequéncias do pleno gozo da liberdade de imprensa”.

%7 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro, 2016, p. 427-428: “Precedente ¢ um
pronunciamento judicial, proferido em um processo anterior, que é empregado como base da formacdo de outra
decisdo judicial, prolatada em processo posterior”. [...] “O sistema brasileiro de precedentes judiciais busca
assegurar, precipuamente, isonomia e seguranga juridica”. [...] “o direito processual civil brasileiro conhece dois
tipos de precedentes (os vinculantes e os ndo vinculantes, também chamados de persuasivos ou argumentativos”.
No sistema brasileiro precedente é distinto de jurisprudéncia. Idem, ibidem: “[...] jurisprudéncia é um conjunto
de decisdes judiciais, proferidas pelos tribunais sobre uma determinada matéria, em um mesmo sentido”. “[...]
falar sobre precedente é falar de uma deciséo judicial, proferida em um determinado caso concreto (e que servira
de base para a prolagdo de futuras decisfes judiciais). Ja falar de jurisprudéncia é falar de um grande ndmero de
decis0es judiciais, que estabelecem uma linha constante de decisdes a respeito de certa matéria, permitindo que
se compreenda o modo como os tribunais interpretam determinada norma juridica”.

%48 ADPF 130/DF, STF, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Publicacdo DJe 208, divulg. 05-
11-2009, publ. 06-11-2009, disponivel em www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia. Acesso em 22/04/2010
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Embora a decisdo prolatada na ADPF, n° 130, seja paradigmatica, tal como ressalvado
pelo Relator, o Ministro Ayres Brito “a eliminacdo de controvérsias a respeito do assunto

299

ainda pedira alguns anos de reflexdo ¢ ‘enxugamento’”, podendo-se aqui acrescentar, 0S
novos desafios que o proprio desenvolver da sociedade impdem as liberdades, sobretudo,
neste dindmico campo da comunicacgdo social, que se firma cada vez mais na imprensa
eletronica.

Deste modo, se o precedente firmado pelo Supremo servird como ponto de partida
para a decisdo a ser prolatada, por certo que, novos pressupostos sociais e juridicos,
conformes as novas realidades sociais, balizardo os fundamentos que a Corte, como intérprete
maior da Constituicdo, deve extrair do seu texto normativo e assim estabelecer um outro
precedente a regular casos futuros, uma vez gque, como acima analisado, o Marco Civil da

Internet ndo contempla, prima facie, a pretensao a um direito ao esquecimento.

6.5.2 Os principios constitucionais que norteiam a producdo e a programacdo das
emissoras de televisédo

Ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo; € o
que prescreve o art. 102%%°, da CRFB. Como 6rgdo de clpula do Poder Judiciério, cabe ao
Supremo a defesa da Constituicdo: ja que o sistema brasileiro ndo adota um tribunal com a
fungdo exclusiva de realizar a tutela do texto constitucional, tem-se o sistema misto de
fiscalizacdo da validade das normas, em que, além do controle concentrado (que produz
efeitos erga omnes) — a cargo exclusivo do STF —, existe o controle difuso e incidental que
pode ser realizado por todos os 6rgaos do Poder Judiciério.

Assim, além da atribuicdo de guardido da Constituicdo cabe ao Supremo: julgar,
mediante Recurso Extraordinario (RE), as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
guando a decisdo recorrida, dentre outras condi¢fes, contrariar dispositivo da Constituicdo
(art. 102, 111). Assim, o Recurso Extraordinario foi idealizado, justamente, para que o STF

controle a aplicacdo da Constituicdo pelas instancias inferiores.

%9 CRFB, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-
Ihe: [...]; Il — julgar mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a
deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituigdo. [...]. § 3°: “No recurso extraordinario o recorrente
deverd demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim
de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos
de seus membros”. Lei n° 13.105/2015 (CPC), art. 1035.
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Tal se afigura no caso em questdo. Por meio deste recurso excepcional (s6 é cabivel
apos esgotadas todas as instancias recursais), pretendem os Autores que a Corte, em seu
munus de protetor da Constituicdo, realize controle difuso (o tema constitucional foi objeto de
analise nas instancias precedentes), verificando, no caso concreto, o exame de decisdo (do
STJ) que entendem contréria a Constituicéo.

Porém, para que a Corte examine a admissdo do recurso, exige, ainda, a Constituicao
que o recorrente demonstre a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no
caso (art. 102, Ill, § 3°. Como visto, no caso concreto, em que a repercussdo geral foi
reconhecida, o recurso deve ser julgado no prazo de um ano®®.

Repercussdo geral é um termo vago, ndo possuindo, assim, definicdo exata. Mas,
como bem diz Alvim®™, “[...]. Ndo poderia ser diferente, j4 que algumas ideias dificilmente
comportam uma definicdo legal. E se definidas fossem, seguramente deixariam de ensejar, no
campo da operatividade do direito, o rendimento esperado de um conceito vago”.

A ideia de “repercussdo geral” ¢ dada pelo Codigo de Processo Civil (CPC) ao
proclamar que, qualquer questdo que ultrapasse os interesses subjetivos do processo, tenha
ou nao relevancia do ponto de vista, econdmico, politico, social ou juridico, tem repercussao
geral®™2. Considera-se, assim, que goza de repercussdo geral, qualquer matéria de natureza
constitucional, posta em causa na Suprema Corte, e cuja decisdo, por ter reflexos direto ou
indireto sobre a sociedade, ou em um segmento dela, transcende o interesse das partes.

E o que decorre do caso concreto. A decisdo do Supremo formara precedente em
outras questdes da espécie: o conflito entre a liberdade de informacéo jornalistica, sobre fatos
pretéritos, e um direito ao esquecimento.

Desta forma, repassado resumidamente, o fim do Recurso Extraordinario (RE), por
meio do qual apenas as questbes de direito, reflexas das normas constitucionais, podem ser
suscitadas®™?, formula-se as bases de sustentacdo ou fundamentos constitucionais, da futura
decisdo da Corte.

Sintetizando a questdo processual: a reapresentacdo televisiva, em formato

documental, de fato criminoso amplamente noticiado meio século antes, deu causa a que, 0S

650 Cadigo de Processo Civil, art. 1035, § 9°.

1 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015, 2016, p. 518.

%2 CPC, art. 1035, § 1° “Para efeito de repercussio geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo”.

%3 Smula 279, do STF: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinrio”.
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familiares da vitima (CC, art. 12, paragrafo (inico®*

) ingressassem em juizo, reclamando
indenizagéo: pela ofensa a direitos da personalidade dessa (0 uso comercial de imagens da
falecida — CRFB, art. 5° V, e X) e por reacender dolorosas lembrancas, nos familiares
(pretensdo a um direito ao esquecimento). As instancias inferiores negaram provimento aos
pleitos.

Sustenta-se que a Corte deve negar provimento ao RE, firme nas razbes e
fundamentos:

1°. Interpretacdo sistematica da constituicdo, segundo seus fins sociais e as exigéncias
do bem comum; resguardar e promover a dignidade da pessoa humana; observar a
proporcionalidade e a razoabilidade

Prescreve a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (12.376/2010) em seu
art. 5°: Na aplicacdo da lei, o juiz atenderda aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.

O Cddigo de Processo Civil (CPC) (Lei 13.105/2015), capitulando sobre as Normas
Fundamentais do Processo Civil, estabelece que o julgador aplica ndo apenas a lei, mas sim, o
“ordenamento juridico”, competindo-lhe: 1°) atender aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum; 2°) resguardar e promover a dignidade da pessoa humana; 3°) observar, dentre outros
critérios, a proporcionalidade e a razoabilidade.

E 0 que prescreve o art. 8°: Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, [...].

e Atender aos fins sociais e exigéncias do bem comum: segundo Alvim®®, por
fins sociais e exigéncias do bem comum, “deve-se compreender a norma a
partir de uma interpretacao calcada nos valores do Estado Social, desprezando-
se uma visdo exclusivamente individualista, tipica do liberalismo”.

Portanto, o julgador ndo se restringe apenas a subsuncdo do fato a lei, devendo ir mais

longe, atentando para principios e valores que circundam a matéria fatica e que se ajustam,

854 Codigo Civil, art. 12: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terd
legitimidade para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau”.

85 ALVIM, Arruda. Novo Contencioso Civil no CPC/2015, 2016, p. 71. No ambito doutrinario o tema é
polémico, firmando-se duas correntes. A que interpreta o enunciado legal de forma restritiva (“o bem comum é o
que a norma visa regular”); e aquela que da interpretagdo extensiva, como o Autor citado (“o juiz pode inclusive
afastar a aplicacdo da lei, ao caso concreto, se ndo atende as exigéncias gerais do bem comum). Adere-se a
corrente restritiva, por entender que o juiz esta adstrito ao cumprimento do ordenamento juridico, nao podendo,
portanto, afastar a incidéncia da lei.
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tanto aos fins sociais quanto as exigéncias do bem comum que o ordenamento visa abrigar (no
caso a Constituigéo).

A CRFB, além de garantir que a liberdade de informacdo jornalistica, sob qualquer
forma, por ser plena, ndo pode ser embaragada ou censurada, proclama a sua submissdo tdo
somente as normas tracadas no proprio texto constitucional (art. 220). Jurisprudéncia firmada
pelo STF na ADPF, n° 130, de 30/04/2009.

Ademais, a CRFB, no art. 221, norteia a acdo das emissoras de televisdo, indicando
principios que devem ser atendidos na producdo de seus programas, 0S quais servirdo de
balizas para apuragdo de responsabilidade, a posteriori. Assim: | - preferéncia a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas; [...]; IV - respeito aos valores éticos e sociais
da pessoa e da familia.

Pois bem, visando a uma melhor compreensdo dos enunciados normativos
principioldgicos, em foco, recorda-se duas conceituagdes doutrinérias sobre principios.

Segundo Alexy®® «

[...] principios s3o normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. [...] sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacao. [...]”.

Segundo Avila®’

, & se considerar o modo como prescrevem 0 comportamento,
“principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas,
cuja promocéo gradual depende dos efeitos decorrentes da adogdo de comportamentos a ela
necessarios: caracteristica — determinagéao da realizagdo de um fim juridicamente relevante”.
Observa-se que tanto a conceituacdo de Alexy, principios como mandamentos de
otimizacdo, quanto a de Awila, principios como normas imediatamente finalisticas, se
ajustam, perfeitamente, aos enunciados do art. 221, ora referidos. Tratam-se, assim, de normas
que se caracterizam pela vagueza®™®, isto ¢, nio tém sua extensdo delimitada. Sua “textura

aberta” resulta em vantagem®®, como acima referido, pois o carater estatico do seu texto

%56 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2008, p. 87.

7 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos, 2015, p. 45.

%8 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de Derechos Fundamentales, 2008, p. 48: “A vagueza ndo é o mesmo
que a ambiguidade. Esta Ultima no¢do ndo faz referéncia a extensdo, sendo ao significado mesmo dos termos.
Assim por exemplo a palavra ‘banco’ é ambigua porque tanto pode significar um assento como uma institui¢do
financeira. A expressdo ‘boa fé’, ao contrario, ndo é ambigua, ja que designa uma realidade basicamente unitaria;
porém é vaga, porque com frequéncia resulta muito dificil determinar se um comportamento concreto é o
suficientemente leal como para respeitar a exigéncia de boa fé. A vagueza é frequente nas normas constitucionais
e, em particular, nas que consagram direitos fundamentais”. Tradug@o livre.

%9 ibidem, p. 48-49: “Como demonstrou Victor FERRERES, a vagueza ou textura aberta de muitas normas sobre
direitos fundamentais € fisiologica, levando-se em conta a fungdo que devem cumprir no ordenamento; e isso,
por duas razdes. A primeira € que, se ndo tivessem uma textura aberta, os direitos fundamentais viveriam sob a
tirania do passado, sem poder dar resposta a novas exigéncias sociais de liberdade. Baste pensar, para por
exemplos 6bvios, nos problemas vinculados ao progresso tecnolégico em matéria genética ou informética. A
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favorece a interpretacdo dinamica, permitindo ao intérprete, assimilar, com mais facilidade, as
transformacoes futuras.

Ao afirmar a funcdo social das emissoras de televisdo, a Constituicdo estabelece que
estes meios, na producdo de suas programacOes devem ter por principios, de um lado,
preferencialmente, a valorizacdo da educacéo, da arte, da cultura e da informacéo, e de outro,
soberanamente, o0s valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Embora a liberdade geral de escolha de temas para suas programacoes esteja garantida
as emissoras de televisdo, ja que a norma constitucional é, apenas, um mandamento
otimizador (Alexy), ou finalistica (Avila), esta liberdade encontra limites no dever de respeito
aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. Dever que funciona como espada da
Damocles sobre a cabeca dos produtores das programacdes a fim de que tais valores ndo
sejam ultrapassados.

Assentado que a emissora de TV tem garantida a liberdade de informar (fins sociais da
norma em quest&o), as exigéncias do bem comum se consubstanciam no entendimento de que
0 programa ndo violou os valores éticos e sociais da pessoa e da familia dos telespectadores.
Tanto assim, que o caso criminal posto em juizo ndo foi 0 Unico a ser reapresentado pela
emissora, tendo sido também, outros tantos®®.

e Resguardar e promover a dignidade humana: os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana estdo no centro do Direito Constitucional e do
Direito Internacional.

A centralidade dos direitos fundamentais subjetivos conduziu a forca normativa da
Constituicdo e a jusfundamentalizacdo do Direito, posto que todo o ordenamento juridico
deve ser parametrizado tomando-se em consideracdo as normas de direitos fundamentais que
se destinam a resguardar e promover a dignidade humana.

Qualquer ofensa a dignidade da vitima, e por consequéncia, a de seus familiares
(Autores), ndo foi posta em causa.

A pretensdo indenizatéria dos Autores embasada no fato de que a programacao

outra razdo, ainda mais importante, é que os direitos fundamentais protegem valores ou bens juridicos sobre cujo
significado nem sempre existe um consenso generalizado; e em uma sociedade pluralista, € normal que assim
seja. Pense-se, v.g., que valores tais como a vida humana ou a intimidade das pessoas sdo frequentemente objeto
de vivas controvérsias. Assim, com frequéncia, somente mediante uma formulagdo deliberadamente vaga €
possivel que os direitos fundamentais se adaptem a cambiante realidade social e ao pluralismo ideologico, sem
necessidade de reabrir constantemente o debate sobre os valores basicos em que se apoia a democracia
constitucional”. Tradugao livre.

660 Caso “Ana Lidia” (22/11/2007); Caso “Moénica Granuzzo” (25/10/2007); Caso “Cabo Anselmo”
(05/07/2007); Caso “Maes de Acari” (03/05/2007). Disponivel em
www.redeglobo.globo.com/linhadireta/0.26665,5257,00.html, acesso em 18/09/2017.
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“reacendeu dolorosas lembrangas”, para dai suscitar “um direito ao esquecimento”, ndo se
sustenta vez que, a plena liberdade de informacdo jornalistica, abeberada na soberana
liberdade de expressdo, conforme sistematizado pela Constitui¢ao, ndo da azo a um direito ao
esquecimento.

Por isso, acredita-se que o Enunciado n® 531, posto pela VI Jornada de Direito Civil,
realizada pelo Centro de Estudos Judiciérios do Conselho de Justica Federal (CEJ/CJF), em
marc¢o de 2013 (A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacéo inclui o
direito ao esquecimento), no que respeita a liberdade de informacéo jornalistica, para efeito de
precedente, deve ser afastado.

Como afirmado pelo STF: “[...] a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais
democrético e civilizado regime da livre e plena circulacdo das ideias e opiniées”661. E o que
se constata perante as disposi¢fes que proibe o Estado de criar restricbes (CF, art. 220),
censura (art. 220, § 2°, c/c art. 5°, IX), ou embarago (art. 220, § 1°), a liberdade de informagcéo.
Liberdade, entretanto, limitada pelo dever de respeito a direitos de outrem (art. 220, 8§ 1°, c/c,
art. 5°, X), com imputacdo de responsabilidade a posteriori, em caso de sua violacdo
(indenizacdo material, moral e direito de resposta, art. 5°, V).

A Constituicdo remete ao legislador federal a competéncia para estabelecer os meios
legais que garantam as pessoas e as familias a possibilidade de se defenderem de programas
ou programacdes que contrariem o disposto no art. 221 (art. 220, § 3°, II). Dispositivo que,
lamentavelmente, ainda ndo foi regulamentado.

e Observacdo da proporcionalidade®® e

razoabilidade: a Constituicdo néo faz
menc¢do a tais principios. Entretanto, doutrina e jurisprudéncia passaram a
deduzir a razoabilidade do art. 5°, LIV (clausula do devido processo legal) e a

proporcionalidade do art. 5° § 2° (os direitos e garantias expressos nesta

%! ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF 130), Rel. Min. Ayres
Britto, julgamento em 30-4-2009, Plenario, DJE de 6-11-20009.

%2 BARBOSA, Ruy. “Revolta das Escolas Militares — Situagdo do Exército (sesséo de 16 de novembro de
1904)”. In: Obras completas de Rui Barbosa, vol. XXXI, tomo 1, pp. 41-90, apud NEVES, Marcelo. Entre
Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico, 2013, p.
204: “[...] discurso de Rui Barbosa no Senado, em 16 de novembro de 1904, sobre a revolta das escolas militares,
a situacdo do exército e a aprovacgdo do projeto de decreto de declaragdo de estado de sitio. [...]. No discurso, Rui
Barbosa pugna pela inconstitucionalidade da vacina. Seu argumento é tipicamente principiolégico, apontando
para a inadequacdo dos meios aos fins (razoabilidade ou, conforme o modelo germénico, primeiro critério da
proporcionalidade). Por um lado, afirmava a intensidade do direito de protecdo da pessoa contra o poder estatal:
‘Assim como o direito veda ao poder humano invadir-nos a consciéncia, assim lhe veda transpor-nos a epiderme.
Um envolve a regido moral do pensamento. A outra a regido fisioldgica do organismo. Dessas duas regifes se
forma o dominio impenetravel da nossa personalidade’. Por outro, argumentava com base no critério da
proporcionalidade, questionando a adequag@o da medida: ‘A lei poderia forcar a vacina, em nome da utilidade
geral, se a vacina fosse indubitavelmente indcua [ndo ofensiva para o vacinando — MN] e indubitavelmente

999

benfazeja’.
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Constituicdo ndo excluem outros decorrentes [...] dos principios por ela
adotados [...]).

Proporcionalidade e razoabilidade sdo empregados pela doutrina local, ora com o
mesmo significado, ora com conotagdes distintas. Para Barroso®, ambos abrigam os mesmos
valores subjacentes: “racionalidade, justica, medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos
arbitrarios ou caprichosos”.

Assim, ao se aquilatar no caso, se o exercicio do direito de informar foi razoavel e
proporcional, deve a Corte amoldar tais principios com aqueles prescritos no art. 221:
verificar pelo contexto dos autos se o programa se pautou pelo respeito aos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia, a qual, como base da sociedade, merece especial protecdo do
Estado (art. 226); é a acdo do titular do direito de informar que é sopesada para se concluir ou
ndo pela adequada medida da conduta: se a exposi¢do do fato respeitou os valores do senso
comum, se fez uso das imagens de forma abusiva ou arbitraria.

Em sintese, na aplicacdo do ordenamento juridico, o julgador ndo apenas aquilata a
validade das normas de direitos fundamentais, mas, também, se o exercicio do direito, no
caso, o0 de reapresentacdo de um fato criminoso acontecido meio século atrés, se realizou de
modo razoavel e proporcional.

2°. A improcedéncia da pretensdo indenizatéria (CRFB, art. 5°, V e X, combinado
com o Cédigo Civil, art. 12, paragrafo Gnico), pelo uso comercial das imagens de pessoa
morta.

O direito a imagem ndo é absoluto. A programacao ateve-se a reapresentacao das fotos
da pessoa morta publicadas em jornal da época. O objeto do documentario, meio século
depois do acontecimento, ndo era a pessoa da vitima, mas sim, o tratamento juridico
dispensado ao fato criminoso (falhas investigativas, provas processuais questionaveis, enfim,
a sentenca, 0 cumprimento ou ndo da pena), por isso, 0 caso nao se ajusta ao uso de imagem
de outrem, com finalidade comercial.

A questdo fulcral no caso, € o uso que é dado aos fatos, sejam eles, presentes ou
pretéritos. Neste aspecto, como estudado antes, a Constituicdo Portuguesa é a que melhor
ajusta e adequa a solucdo para o fato de utilizacdo de informacdes pessoais: abusividade no

uso e ofensa a dignidade humana. E aqui que se centra a contraposicido de valores

863 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcéo do novo modelo, 2015, p. 292. Segundo o Autor, “no Brasil, 0 apego excessivo a certos dogmas da
separacdo de poderes imp0s ao principio da razoabilidade uma trajetéria relativamente acanhada”. BARROSO,
Luis Roberto. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade, disponivel em, http://www2.uerj.br/-
direito/publicacoes/diversos/barroso2.html, acesso em 20/03/2016.
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fundamentais como a liberdade de informar e outros direitos pessoais, como o de imagem.

A emissora de TV, ao trazer a lume a reapresentacdo de um crime rumoroso,
acontecido no passado, cuja historicidade advém do seu dominio pablico e do transcurso do
tempo, firme na garantia constitucional da plena liberdade de informar, e, observando os
principios constitucionais, que lhe servem de bussola em suas atividades (programacéo

voltada a atividade cultural®®*

e informativa, sem ofender os valores éticos e sociais da pessoa
e da familia), teve como fim, mostrar/informar a sociedade como o crime foi trabalhado a
época, pela Justica (da investigacdo ao julgamento), haja vista o nome do programa “Linha
Direita — Justica” e seu formato, como jornalismo documental®®.

Improcedéncia de um “direito ao esquecimento” por sua total incompatibilidade com a
liberdade de informacdo jornalistica, constitucionalmente consagrada como plena, e néao
apenas com fundamento na “prote¢ao a memoria”, como proposto no férum “Esquecimento x

Memoria — Reflexd@o sobre o direito ao esquecimento, o direito a informagéo e a protecdo da

memoria”, acima referido, salvo, para casos futuros.

%4 O programa visava demonstrar a cultura da impunidade vigente entre pessoas influentes e de melhores posses.
%5 Exibido as 21 horas de quinta-feira, tratava sempre de um crime, cujo julgamento, embora concluido pela
Justica, ainda causava controvérsias, resultando, dai o interesse dos telespectadores no conhecimento dos casos.

243



CONCLUSAO

Comunicacdo enquanto meio de interacdo pessoal engloba as espécies expressao e
informacéo (direito de informar, de se informar e de ser informado), as quais séo matrizes da
liberdade de imprensa ou liberdade de informacdo jornalistica. Liberdades inatas, que as
Constituicdes dos Estados Democraticos, como a lItalia, Alemanha, Portugal, Espanha e
Brasil, e Diplomas Internacionais como, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)
e 0 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966) — no &mbito onusiano —, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) — no regional americano —, a Convencao
Europeia de Direitos Humanos (1950) e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(2000) — no regional europeu —, reconhecem e asseguram dentro dos limites da convivéncia
intersocial, com vistas ao respeito a direitos da pessoa humana.

Aos meios de comunicacdo se reconhece uma funcdo social voltada a formacgdo da
opinido publica. A Italia proibe a sujeicdo da imprensa a autorizacdo e censura. A Alemanha
tanto garante o direito de todos se informarem, sem impedimentos, nas fontes acessiveis,
como proscreve a censura. A Espanha proibe a censura prévia. Portugal, além de garantir a
liberdade de informar, por qualquer meio, sem impedimentos e discriminacgdes, vai além, ao
proibir que a censura, de qualquer tipo ou de qualquer forma, seja utilizada para impedir ou
limitar o exercicio deste direito. O Brasil, além de assegurar a plena liberdade de informacéo
jornalistica a garante isenta de censura (toda: seja prévia ou posterior; qualquer: tenha
natureza politica, ideoldgica e artistica), embaraco legal e de licenca para as publicacdes
impressas,

Tanto a liberdade de informagéo, em sentido amplo, como a liberdade de informagéo
pela imprensa/jornalistica, por serem direitos cujo exercicio implica responsabilidade os
Diplomas Internacionais remetem a lei interna de cada Estado-parte a sua normatizacéo,
dentro das balizas tragadas, abrangendo, com algumas variacdes: restricdes previstas como
medidas necessérias, a seguranca nacional, a integridade territorial ou segurancga publica, a
defesa da ordem e prevengdo do crime, & protecdo da salde ou da moral e a protecdo da
reputacao ou dos direitos de outra pessoa.
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Nesta linha, as Constitui¢des da Italia, Alemanha, Portugal, Espanha e Brasil, além de
afirmarem as garantias que cercam as liberdades de expressdo, de informacdo e de
imprensa/informacao jornalistica estabelecem, concomitantemente, o dever de ndo violar
direitos alheios, que também se revestem da protecdo constitucional enquanto direitos
fundamentais, a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem.

A Itélia, firme na tradicdo romana dos mores, veda “publica¢des ofensivas aos bons
costumes”, mas delega ao legislador ordinario o poder de adotar medidas adequadas para
prevenir ou reprimir violacbes da espécie. Em consequéncia, permite o sequestro de
publicacdes, por ordem motivada de autoridade judiciéria, na ocorréncia da préatica de delitos
previstos na lei de imprensa e em caso de violacdo da norma para individuagdo dos
responsaveis. A Alemanha inovou ao inscrever o direito a honra pessoal e a defesa da
juventude como limitadores da liberdade de informacdo, mas ndo fugiu a tradicdo da
Declaragéo Francesa, reconhecendo outros limites preceituados em leis gerais.

Mesmo assim, as Supremas Cortes destes dois paises, sobretudo a da Alemanha, frente
a conflitos entre a liberdade de expressdo e de imprensa com a responsabilidade por ofensa a
direitos pessoais, romperam com o0 sistema vigente do positivismo juridico,
interpretando/aplicando o ordenamento juridico em conformidade com a Constituicéo.
Firmou-se o pressuposto do interesse publico da informacdo predominando sobre o direito a
privacidade de pessoas publicas. DecisBes que se refletiram em outros paises.

A Espanha é prddiga no estabelecimento de limites a estas liberdades: além do dever
de respeito aos direitos elencados no titulo dos direitos fundamentais (Titulo 1), reafirma que
podem ser limitadas pelos preceitos das leis que os implementam, especialmente, os direitos a
honra, a intimidade, a propria imagem e a protecdo da juventude e da infancia. Admite a
apreensdo de publicacdes, gravacdes e outros meios de informacao por ordem judicial. Frente
a rigidez destas normas, o Tribunal Constitucional Espanhol, nos conflitos em que esta
liberdade é posta em causa, tem baseado suas decisGes na Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, mais consentanea com a realidade.

Dentre as Constitui¢cdes analisadas, considera-se a de Portugal como a mais avangada
no quesito sobre restricGes a liberdade de imprensa. Apds reconhecer direitos pessoais como,
a identidade, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar, garante a todos, a protecdo da lei contra quaisquer formas de discriminacdes. Mas as
dimensdes restritivas da liberdade de imprensa sdo definidas pela propria Constituicdo ao

proibir a obtencdo e utilizagdo abusivas, ou contrérias & dignidade humana, de informagdes
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relativas as pessoas e familias.

Para tanto, delega a lei, tdo somente o estabelecimento das garantias efetivas para a
consecucdo de tais medidas restritivas. Garantias legais efetivas que outras ndo sao sendo as
sancOes que a Constituicdo estabelece, de um lado, as san¢Bes criminais, uma vez que as
infracBes cometidas no exercicio do direito de informar se submetem aos principios gerais de
direito criminal e de outro lado, as sancfes civeis cumulativas: permitir que o ofendido possa,
a seu critério, responder ou retificar a mensagem sobre ele divulgada, nas mesmas condicGes
de igualdade e eficacia que se deu a veiculacdo da informacdo, bem como, indenizar o
ofendido pelos danos sofridos.

Por tais razdes conclui-se que a Constitui¢cdo Portuguesa fixa, ela mesma, os limites a
liberdade de informacgdo ou de imprensa, ndo podendo o legislador ordinario, em nome da
salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, violar o
comando normativo que impde que, somente mediante autorizagdo expressa um direito
fundamental pode ser legalmente restringido. Entretanto, mesmo diante de normas
constitucionais tdo objetivas é surpreendente a quantidade de processos em que Portugal é
levado a Corte Europeia de Direitos Humanos, por conflitos entre a liberdade de informar e
direitos pessoais, com prejuizo para os cofres do Estado portugués.

A Constituicdo do Brasil especifica as condutas incompativeis com o exercicio do
direito de informar, ao proibir, tanto a discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais, tais como a pratica de racismo e o discurso de d6dio, quanto a violagéo a direitos
pessoais, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. A lesdo a direitos é
duplamente punida, com a imposicdo ao ofensor: do dever de conceder ao ofendido o direito
de resposta proporcional ao agravo, como também, de indenizar o dano material ou moral
causado. Todavia, mesmo tendo se abeberado na Constituicdo Portuguesa ndo orienta, como
esta, a medida para ndo violacdo de direito alheio, no exercicio do direito de informar, que €,
ndo fazer uso abusivo ou contrério a dignidade humana, de informagdes pessoais e familiares.

Deste modo, entende-se que as normas sobre a liberdade de informacéo, livre ou
jornalistica, consagram uma regra € nao um principio, em que a premissa maior € o direito de
informar e a menor o dever de respeito a direito alheio, como a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas. Como se pune a conduta violadora de bem juridico de outrem,
ou seja, a ilicitude (que, nos termos do Pacto de Sdo Jose da Costa Rica, sdo aquelas
informagdes inexatas ou ofensivas, emitidas em prejuizo de alguém), ndo se ha de falar de um

direito prevalecer ou ceder passagem a outro. Arguida a violagéo de direito pessoal em face
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do exercicio do direito de informar, cabe ao julgador, assentada a conduta ilicita, ponderar
quanto a sancdo a ser aplicada no caso concreto, dentro dos critérios da proporcionalidade e
razoabilidade.

Outrossim, visando fortalecer e favorecer o desempenho desta atividade de cunho
social, a Constituicdo pétria tratou de especificar as garantias subjetivas atribuidas ao
profissional do jornalismo como, o livre exercicio da profissdo, de manifestacdo do
pensamento, de acesso a informacao e o resguardo do sigilo da fonte — auténticos pilares da
liberdade de informacgdo. Mas estabelece reserva legal com o fim de regular, as qualificacdes
profissionais, o sigilo dos atos processuais (como a defesa da intimidade das partes, o
interesse social e a seguranca da sociedade e do Estado), o acesso as informacdes nos 6rgaos
publicos (com fundamento nos principios da publicidade e da moralidade, os atos de
funcionamento e gestdo do Estado, sdo publicos, excetuados aqueles, cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca do Estado e da sociedade) e as garantias para a defesa das pessoas
contra programas ou programacdes, contrarios aos principios que as emissoras de radio e
televisao (inclusive a cabo), bem como, os meios de comunicacdo social eletronica (internet),
devem atender.

No aspecto estudado, a informacéo, quer em sentido amplo, denominada “livre”, quer
em sentido estrito, informac&o pela imprensa/informacdo jornalistica, produzida nos meios de
comunicacdo social, midiatico, tém por objeto a noticia, cuja funcdo social é a formacdo da
opinido publica. Assim, considera-se como sendo fatos de relevancia pablica, portanto de
interesse social, ndo somente aqueles resultantes do funcionamento do Estado e de seus
agentes, no exercicio da funcdo publica, bem como aqueles que, realizados pela iniciativa
privada repercutem na vida econémica, financeira e social do pais e das pessoas.

Mas se reconhece que ao lado do interesse publico, também goza de garantia a
veiculacdo de noticia que se reveste de interesse do publico, como s6i acontecer, com 0s
acontecimentos internacionais ou 0s que sdo protagonizados por pessoas publicas ou
equiparadas, sejam daqui ou de alhures, cujo estilo de vida desperta a curiosidade alheia.
Tem-se, em suma, que a funcdo social da noticia reside na formag&o da opinido publica livre,
tanto de fatos que repercutem interesse publico, quanto do publico, pois, a curiosidade é o
motor do conhecimento.

Fatos e acontecimentos produzem noticias, na grande maioria das vezes, envolvendo
pessoas. Assim sendo, se 0 conteldo da matéria divulgada, ainda que por equivoco, viola

direitos de terceiro, desencadeia-se o dever de reparagdo da lesdo. Ocorre que, também a
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ameaca a direitos goza da protecdo constitucional de acesso ao judiciario. Com tal
fundamento, no Brasil tem sido frequente o acesso ao Poder Judiciario, de pessoas politicas
que, alegando ameaca de lesdo ao direito a honra e reputacdo, pleiteiam a proibicéo,
liminarmente, de divulgacdo de noticias em que estejam envolvidas.

Se de um lado, para impedir a lesdo a direito, a ordem juridica brasileira disponibiliza
as medidas provisorias de urgéncia, quer de natureza antecipatéria ou cautelar, por outro, o
seu manejo exige o preenchimento de condi¢cdes minimas que o pretendente ndo deseja sequer
ventilar como o que seja ofensivo a sua honra. Portanto, lide sem premissa fatica, é lide sem
fundamento. Como nenhum direito é absoluto, a decisdo judicial liminar, inibitéria da
veiculagdo de informacgdo, baseada na alegacdo abstrata de “ameaga de ofensa a honra ou
reputagdo”, outra coisa ndo €, que uma forma de censura prévia imposta pelo Poder Judiciério,
em discordancia com o texto constitucional que assenta a liberdade de informacdo com
responsabilidade, a posteriori.

Na atualidade, quando a informagdo impressa tem migrado para 0s meios de
comunicacdo social eletronica, a Internet (rede aberta que envolve qualquer um numa extensa
teia de comunicagdo online), seja como informagdo “livre” (sem vinculo empresarial) ou
informagdo tradicional (organizacional), outras formas de conflito se instauram, surgindo a
pretensdo a um “direito ao esquecimento” (objeta-se 0 pretendente a rememorizacdo de fatos a
que esta ligado, por Ihe serem tristes, desagradaveis ou desabonadores), em que se pde em
causa, os efeitos atemporais de informacdo pessoal veiculada no passado, seja pela
disponibilizacdo, no presente, a qualquer momento, por meio de buscadores, ja que, em
principio, o que esta na Internet esta no mundo, seja por sua reapresentacao televisiva.

Um direito ao esquecimento, derivado do direito & privacidade, tem suas raizes
fincadas na Franca (le droit a’oubli), a0 assegurar ao apenado, cuja pena fora integralmente
cumprida, o direito de objetar a publicacdo dos mesmos fatos. Também os norte-americanos
Warren e Brandeis, em artigo intitulado The right to privacy, defenderam respostas legais
pelas ofensas a direitos de privacidade, decorrentes de novas tecnologias (0s modernos
dispositivos de gravagédo e reproducgédo de sons e imagens que surgiam em 1890), utilizadas
nas publicacdes da imprensa, denominada Yellow Press, e consideradas excessivas.

A pretensdo a um direito ao esquecimento ganhou notoriedade, em 2014, com a
decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), que, embasado na
Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, reconheceu o direito de um

recorrente a nao disponibiliza¢ao na Internet, por um motor de busca (no caso o “Google”), de
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informacdo sobre ele veiculada, no passado, pela midia. Neste caso, conclui-se, que nédo se
pode falar de direito ao esquecimento frente a liberdade de informacdo, vez que, a informacéo
divulgada no passado, por via impressa e transferida para o meio digital (Internet) da empresa
de comunicacdo, ndo foi objeto de remocdo, sendo reconhecido como responsavel pela
ilicitude, essa figura intitulada “motor de busca” ao facilitar o acesso a informacdo sobre
alguém.

No Brasil, a pretensédo a um direito ao esquecimento, em virtude da reapresentacao por
emissora de Televisdo, em forma de documentario, de crime ocorrido mais de cinquenta anos
antes, serd decidida pelo Supremo (STF). Presente todo arcabouco constitucional garantidor e
afirmador da liberdade de informacéo sustenta-se que a pretensao ndo merece acolhida.

Ao atribuir a midia televisiva o regime juridico de servi¢cos publicos, também
prestados por particulares por meio de concessao, permissdo ou autorizacdo da Unido, em
carater precério e por prazo determinado, a Constitui¢do inscreve os principios que tais meios
de comunicacdo devem atender, na producdo de suas programagdes: | - preferéncia a
finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; [...]; IV - respeito aos valores
éticos e sociais da pessoa e da familia.

Principios, tal como ensinado por Robert Alexy, sdéo mandamentos de otimizacdo, uma
vez que ditas normas estabelecem que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. E o que se constata no caso. A liberdade geral
de escolha de temas para suas programac0es € garantida as emissoras de televisdo, mas, para
ajustar-se a prestacdo de servico publico de qualidade, deve atender, na maior medida
possivel, ao mandamento otimizador da acdo, que é, o dever de respeito aos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia. A ética pretendida pela sociedade deve nortear o contetido das
programacdes. Quanto aos meios para as pessoas e familias se defenderem de programacdes
contrarias aos principios elencados foram delegados ao legislador ordinario, porém, pendente
de regulamentacéo até a presente data.

Direito ao esquecimento, assim como ameaca de lesdo a direitos pessoais, como a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da pessoa, frentes a plena liberdade de
informagdo jornalistica ndo gozam de respaldo constitucional, engendrada pelo constituinte
brasileiro, como plena, ja que ndo pode ser alcancada pela acdo do Estado, qualquer dos
Poderes, seja o Legislativo, o Executivo ou o Judicirio. Aceitacdo pelo Judiciario, de
pretensdo a um direito ao esquecimento ou de ameaca de lesdo a direito pessoal em face da

liberdade de informacdo, quer como noticia ou como programacdo, € a mais desprezivel
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forma de censura ja que imposta por quem tem o dever de aplicar o ordenamento juridico em
conformidade com a Constitui¢do, por ser a Lei das leis.

Mas o direito ao esquecimento ndo se esgota no aspecto da liberdade de informacao.
Embora nédo faca parte do objeto de estudo, mas por sua relevancia juridica, foi analisada uma
decisdo do Superior Tribunal de Justica, tendo-se concluido por sua divergéncia com a
interpretacdo sistematica da Constituicdo, ao decidir pela improcedéncia de pretensdo de
pessoa publica (atriz) que, na Internet, viu-se associada a uma personagem por ela
representada em filme, de anos atrds, e considerada pedofila. Também na seara da
disponibilizacdo de dados pessoais na rede, por quem o faz no gozo da autonomia da vontade,

é um tema que, embora palpitante, carece e merece outros debates.
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