Revista IBERC o

V.4, n. 2, p. 79-111, maio/ago. 2021 s
www.responsabilidadecivil.org/revista-iberc m
DOI: https://doi.org/10.37963/iberc.v3i2.160

RESPONSABILIDADE CIVIL E O EXERCICIO DAS LIBERDADES COMUNICATIVAS

CIVIL LIABILITY AND THE EXERCISE OF COMMUNICATIVE FREEDOMS

Carlos Frederico Barbosa Bentivegna'
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1. INTRODUGAO: O CONSTANTE CONFLITO POTENCIAL ENTRE O EXERCICIO DAS
LIBERDADES COMUNICATIVAS E A PROTEGAO DA PERSONALIDADE

Atualmente, com o franco desenvolvimento da internet e da difusdo “digital” de noticias e
opinides, nota-se significativo incremento no exercicio das liberdades comunicativas — ai abarcadas a

liberdade de imprensa, o direito a informagédo e a livre manifestagdo de opinido e das criagbes do

i Mestre em Direito Civil (2018), doutorando em Direito Civil (2019-) e graduado em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo - USP em 1992, com especializagao em Direito Privado; Especializagdo em
Direito Processual Civil (1997) pelo Centro de Extens&o Universitaria do IICS. Advogado em S&o Paulo, sécio de
Bentivegna Sociedade de Advogados. E membro titular do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade
Civil - IBERC. Foi Procurador-Geral do Municipio de Aracatuba/SP entre 2008 e 2011. Foi Chefe de Gabinete e,
interinamente, Secretario dos Negodcios Juridicos do Municipio de Sdo Paulo entre 2002 e 2003. Foi Gerente
Juridico da Companhia Metropolitana de Habitagdo de S&o Paulo - COHAB/SP entre 2001 e 2002. Foi advogado
interno do Departamento Juridico de BANESPA S/A Servigos Técnicos e Administrativos, ingressando em 1993.
Advogou durante todo esse periodo, exceto nos momentos em que havia impedimento legal, nas areas de Direito
Civil e Direito Administrativo. Lecionou a disciplina Direito Civil em diversas instituicbes de ensino superior desde
1993 até o presente. E-mail: carlos@bradvs.com.br / ORCID https://orcid.org/0000-0003-1404-6985
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intelecto. O acesso a difusdo de ideias quedou-se facilitado e democratizado. Tal facilitagao propiciou
igualmente a ocorréncia dos conflitos entre o exercicio de tais liberdades e a preservagédo dos outros
direitos da personalidade como a honra, a imagem e a privacidade. N&o foi outra a conclusdo a que
chegou o estudioso da concentragdo dos meios de comunicagdo, André de Godoy Fernandes que

afirma:

A Internet, por ser uma midia convergente, pulverizada e de livre acesso, tem a
capacidade de promover a difusdo de informagdes e dados que antes eram
tradicionalmente transmitidos apenas por veiculos de comunicagdo concentrados e
setorizados (como televisao, radio, jornal, revista). Na Internet, o acesso a diversos tipos
de conteudo (desde uma informagéo jornalistica até eventos esportivos, filmes e
musicas) & feito por um Unico meio convergente, aberto ao uso geral do publico. E
interessante destacar que a Internet permite ainda maior acesso por parte de individuos
e organizagoes sociais a canais de comunicagdo com a sociedade. Blogs, wikis, web
sites interativos, redes sociais e salas de discussao contribuem para maior diversidade
e pluralismo de informagao. A Internet facilita a comunicagéo na medida em que torna
muito mais facil e barata a distribuigdo da mensagem ou do conteudo informativo. Pode-
se afirmar que a Internet permite uma distribuicdo mais igualitaria das oportunidades de
participagdo na esfera publica”.

A facilitagdo do exercicio das liberdades comunicativas permite, outrossim, a distribuigdo mais
igualitaria de (i) juizos de valor as vezes desfavoraveis sobre outrem, (ii) de noticias invasivas da esfera
de privacidade de alguém, (iii) do uso indevido da imagem alheia etc. Em outras palavras: permite a
maior difusdo de eventuais agravos aos direitos da personalidade alheios, o que ocasionaria, em tese,
a aplicagéo da responsabilidade civil no intuito de mitigar os danos experimentados.

Mas apenas mencionamos o incremento da difusdo do pensamento através da rede mundial
de computadores, nao significando que queiramos a este ambiente nos ater. Tratamos, neste ponto,
do abuso no exercicio da liberdade de expressao e de manifestagdo do pensamento por qualquer meio:
(i) numa “conversa de botequim”; (ii) através de noticiario televisivo de grande audiéncia; (iii) pela
publicagdo de um livro ou uma obra de arte ou (iv) mediante qualquer outra via de comunicagéo de
uma ideia.

E indisputavel o fato de que a Constituigdo Federal brasileira garante a “quem quer que seja
dizer o que quer que seja”, na expressao sempre poética do ex Ministro do Supremo Tribunal Federal
Carlos Ayres Britto, que também ja chegou a afirmar que “a liberdade de expressao € a maior expressao
da liberdade”. Tal liberdade abrange a (i) exteriorizagdo de suas impressdes ou pensamentos, (ii) a
exposicdo do fruto de sua atividade artistica, intelectual, cientifica ou de comunicagéo e (iii) como
corolario, o direito de informar e de ser informado sobre os fatos nao abrangidos por uma causa legitima
de sigilo. No entanto, essas prerrogativas ndo implicam na imunidade de seu titular em relagéo a
resposta por eventual agravo a terceiros que o abuso desse direito venha a causar.

A Carta Magna garante ao cidaddao um espago aprioristico de movimentagao: o uso de seu
autorregramento privado para a exteriorizagdo do pensamento e de toda a produgao de seu espirito.

Eventual abuso no exercicio desse direito - e 0 agravo que dai pode decorrer - sdo questdes

" FERNANDES, André de Godoy. Meios de comunicagdo social no Brasil: promogdo do pluralismo, direito
concorrencial e regulagdo. Tese de Doutorado sob orientacdo do Professor Doutor Calixto Salomao Filho,
defendida perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009. p. 316.
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subsequentes e tratadas em dois incisos do mesmo artigo 5° a disciplinar as garantias individuais: “V —
€ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem;” e “X — s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violaggdo.”

De clareza meridiana a premissa constitucional: ndo é pela possibilidade de agravo a
terceiros, ou de abuso, que se vai coibir a primitiva liberdade de expressao. A liberdade de expressao
é de ser plenamente garantida e livre de qualquer espécie de censura, dando margem a posteriori ao
recurso de quem atingido por seu eventual exercicio abusivo, ao direito de resposta ou a indenizagédo
dos danos materiais e mitigagdo dos danos morais dele decorrentes. E o binémio liberdade e
responsabilidade. Salvo casos excepcionais autorizativos do recurso a medidas protetivas/preventivas
(que com censura ndo se confundem), apds realizada a ponderagao entre os direitos conflitantes, como
se vera adiante.

Em primeiro lugar tutela-se o direito subjetivo de o cidadéo nao sofrer impedimento ao utilizar
de seu autorregramento privado — para usar a expressao de Pontes de Miranda, ao substituir a
controversa expressao “autonomia da vontade” — para transmitir uma ideia, mensagem ou obra até
entdo encerrada dentro de si para terceiros. E o0 momento de tirar algo da subjetividade e passar para
o plano da acdo e da socializacdo. Uma vez materializada essa escolha de manifestacdo do
pensamento baseada no autorregramento privado de seu autor, realizou-se o direito subjetivo protegido
pelo inciso IV do art. 5° da CF/1988 e se exauriu de seu conteudo. Esse direito, ja exercido — apenas
respeitados os limites trazidos pela propria constituigdo: anonimato, hate speech? etc — em nada influi
no direito subjetivo igualmente reconhecido aquele que, porventura possa ter sido agravado em sua
honra, imagem, intimidade ou vida privada em face dessa utilizagdo — ou abuso.

O outro dos direitos envolvidos, num angulo diametral oposto, é o daquele que se sentiu
agravado, portanto, de (i) exigir o direito de resposta e (ii) provar judicialmente a abusividade do
exercicio do direito do outro e, com isso, obter reparagao dos danos que tenha experimentado.

Parece-nos, e de forma bastante clara, que a intengdo da garantia fundamental insculpida no
inciso VIII do art. 5° da Constituicdo Federal ndo foi a de dar um salvo conduto ao achincalhe da honra,
ainvasao da privacidade ou a apropria¢do da imagem alheias. A mens legislatoris claramente teria sido
proteger quem simplesmente manifesta suas convicgdes quer religiosas, quer filosoficas, quer politicas,
sem vulnerar qualquer direito da personalidade alheio (como determinam o art. 220 e seu § 1°); ficando
isento (pelo art. 5°, VIII) de sofrer qualquer redugao em seu arcabougo de direitos se, porventura, suas
convicgoes forem contramajoritarias ou desagradem ao Estado.

Guillaume Lécuyer, em sua Tese de Doutorado® defendida perante a Université Panthéon-
Sorbonne (Paris 1), intitulada “Liberté d’expression et responsabilité — Etude de droit privé”, dizia que a
liberdade de expressédo é limitada pela existéncia de interesses varios que a Responsabilidade Civil

2 Assunto de extrema importéncia, de que trataremos com maior profundidade adiante.

3 LECUYER, Guillaume. Liberté d’expression et responsabilité — Etude de droit privé. Thése pour le doctorat en
droit de I'Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1). Paris: LGDJ, 2004, p. 153. Tradugao livre de: “La définition de la
responsabilité apparait au centre d’une lutte d’influence entre I'intérét de la liberté d’expression et les intéréts qu’elle
malmene et qui sont digne de protection. Les limites de la liberté d’expression doivent étre comprises comme
formant la somme des résolucions de conflits d’intéréts, bien plus que comme I'édification d’interdits généraux”.
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protege. A definigdo de responsabilidade, diz o autor em sua lucida opinido, aparece no centro de uma
luta de influéncia entre o interesse da liberdade de expresséo e os interesses que ela maltrata e que
sao dignos de protegao. Os limites da liberdade de expresséo devem ser entendidos como a soma dos

conflitos de resolugéo de interesses, muito mais do que como a construgao de proibigdes gerais.

2. DIREITOS DA PERSONALIDADE, DIREITOS FUNDAMENTAIS E LIBERDADES PUBLICAS

Em que pese haver distingdo estrutural entre os direitos privados da personalidade e os
direitos publicos fundamentais, ha muitos pontos de conexdo entre eles e até momentos de
sobreposicdo. Devemos, nés outros os intérpretes, encontrar os meios de relaciona-los,
independentemente de sotoposigdo ou subordinagdo de um a outro (mas sim de coordenagéo), ou, no
dizer preciso de José de Oliveira Ascensao*: “o progresso néo esta na absorgao de um pelo outro, mas
na sua coordenagado em férmulas sucessivamente mais perfeitas”.

Segundo Capelo de Sousa®, “a afinidade emerge da parcial sobreposigdo ao nivel da pessoa
humana de dois planos juridico-gnoseolégicos: o de direito civil, onde se fundam os direitos de
personalidade, e o de direito constitucional, donde irradiam os direitos fundamentais”. Mas o autor
adverte que, embora haja similitudes, ndo ha perfeita coincidéncia entre uma coisa e outra e que,
mesmo que muitos e diversos direitos de personalidade sejam também constitucionalmente
reconhecidos como direitos fundamentais, nem todos o sao; da mesma forma que nem todos os direitos
fundamentais sao direitos de personalidade - que dependem da concorréncia de caracteristicas muito
especiais que os particularizam.

Neste ponto ha que se citar trecho da autorizada e reveladora doutrina de Rabindranath

Valentino Aleixo Capelo de Sousa, onde se |é:

Esta larga coincidéncia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais
ndo significa assimilagdo ou perda de autonomia conceitual reciproca, pois tais
categorias juridicas, mesmo quando tenham por objeto idénticos bens de
personalidade, revestem um sentido, uma fungdo e um ambito distintos, em cada um
dos planos em que se inserem. Assim, as previsdes do art. 70° e segs. do Cddigo
Civil, referentes aos direitos de personalidade, valem apenas nas relagdes paritarias
entre os particulares ou entre os particulares e o Estado destituido do seu ius imperii
e sdo tuteladas através de mecanismos coercitivos juscivilisticos, v.g., em matéria de
responsabilidade civil e de providéncias especiais preventivas ou reparadoras.
Diferentemente, as previsdes constitucionais relativas aos direitos fundamentais
pressupdem, em primeira linha, relagdes publicisticas, de poder, sdo oponiveis ao
proprio Estado, no exercicio de seu ius imperii, embora também produzam efeitos nas
relagbes entre os particulares, e ttm mecanismos préprios de tutela constitucional,
v.g., em matéria de conformagéo legislativa e administrativa, de declaracdo de
inconstitucionalidade por acgédo ou omissdo, de reserva relativa de competéncia
legislativa e de delimitagdo de revisdo constitucional.® (grifos nossos)

Diz, em precioso artigo de sua lavra, Mauricio Mazur acerca das similitudes e do afastamento

4 ASCENSAOQ, José de Oliveira. O direito: introdugéo e teoria geral - uma perspectiva luso-brasileira. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1977. p. 285.

5 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 581.

6 ldem. p. 584.

82



simultaneos entre os dois institutos:

mas a inegavel atribuicao historica da tutela geral da personalidade ao direito civil ndo
pode ser ignorada nem menosprezada numa investigagao cientifica que se pretenda
fiavel. A origem dos direitos civis de personalidade remonta ao direito antigo grego e
romano, enquanto que os direitos fundamentais tutelares de bens da personalidade sdo
figuras juridicas modernas. A tutela da personalidade pelo direito constitucional
aproveita-se, nesse contexto, da longa evolugéo do direito civil. A fonte imediata dos
direitos de personalidade ¢, inegavelmente, o Cédigo Civil, ndo a Constituigéo.”

Pode-se afirmar, portanto, que o grande elemento de distingdo entre os dois institutos € o
locus onde tratados: pelo direito civil os direitos privados da personalidade e pelo direito constitucional
os direitos publicos fundamentais. Esses ultimos constituem-se em situagdes juridicas dos particulares
perante o Estado que, ao proteger poderes e esferas de liberdade de seus titulares, acabam por
assegurar também alguns bens da personalidade.

Reconhecem-se, como ja o dissemos, alguma sobreposigdo, embora nao haja coincidéncia
total entre uns e outros. Rabindranath Capelo de Souza® adverte que, embora a Constituicdo
Portuguesa tenha preordenado todo o ordenamento ao respeito a dignidade da pessoa humana, além
de ter alargado a constitucionalizagao dos direitos da personalidade: nem todo direito da personalidade
constitui direito fundamental e, do mesmo modo, nem todo direito fundamental é direito da
personalidade.

Muitas sdo as consequéncias praticas da positivagdo constitucional dos direitos da
personalidade, mas merecem destaque as quatro elencadas por Mazur, em virtude de sua intensidade:
(i) tornam-se “realidades juridicas operativas”, abandonando o status de meras proposi¢des politicas
ou morais; (ii) passam a ser garantidos contra a eventual ingeréncia sobre seu conteudo por parte do
legislador infraconstitucional; (iii) “vinculam diretamente todos os poderes publicos” (parametro de
decisdes dos trés poderes) e (iv) passam a dispor de “um conjunto de instrumentos sancionatdérios que
vao desde os mecanismos de fiscalizagdo de constitucionalidade até a presenca de meios especificos
de tutela” constitucional. Mas o autor faz uma admoestagédo quanto a constitucionalizagdo do direito

civil, tendo-a por perigosa, nos seguintes termos:

A constitucionalizagao do direito civil € uma grave e recorrente ameaga a liberdade e a
autonomia das relagbes privadas que se ampara na ideia equivocada de uma grande
proximidade entre o direito civil e a Constituicdo. Ora, as garantias constitucionais
apenas traduzem o reconhecimento estatal de uma ordem juridico-privada, sem causar
impacto autbnomo em seu conteddo. Nem mesmo o detalhado catalogo dos direitos
fundamentais é capaz de criar uma ordem acabada e fechada que permita inferir a
regulagao civil. O primado material das relagdes privadas € todo do direito civil, que se
distancia da constituigéo politica e atua como um desenho da constituigdo social.®

7 MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In: MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da Personalidade. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 26-27.

8 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 30.

9 MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In: MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da Personalidade. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 33.
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Com a finalidade de minorar o atrito causado a partir da aplicagéo das normas constitucionais
sobre o direito civil, sdo necessarias algumas ag¢des de adaptagao, pois que a mera transposi¢ao de
normas publicas para relagbes de direito privado sem qualquer clivagem gera efeitos indesejados como
a publicizacdo de relagdes entre particulares, impondo-lhes restricbes originalmente pensadas para
limitar a agdo do Estado sobre o cidaddo e n&do para limitar o autorregramento privado desse ultimo.

Direitos fundamentais atuam, concretamente, tanto no ambito privado quanto no publico,
gerando restricbes, desde que, no entanto, observem certos limites balizadores dessa interagao.
Aquele que limitar voluntariamente um seu direito através de pacto no ambito privado ndo & licito, ao
depois, invocar norma constitucional que venha a sobrepor-se a sua vontade livremente manifestada,
no sentido de livra-lo de alguma obrigagdo assumida. A néo ser, € 6ébvio, que a limitagdo a direito
fundamental tenha sido de tal monta que se tenha tornado incompativel com a essencialidade dos
direitos da personalidade. E essa a operacdo de “harmonizagdo” entre as normas constitucionais e
aquelas de direito privado que se faz necessaria sob pena de, no dizer de Mazur, “a vida juridico-
privada, para além das incertezas derivadas do carater muito genérico dos preceitos constitucionais”,

conhecer uma “extrema rigidez, inautenticidade e irrealismo”10.

3. LIBERDADES COMUNICATIVAS: LIBERDADE DE IMPRENSA E LIBERDADE DE EXPRESSAO
E DE MANIFESTAGAO DO PENSAMENTO

E necessario, em primeiro lugar, fazer uma adverténcia semantica. Sempre que
mencionamos, a partir do titulo, e sempre que mencionarmos adiante Liberdades Comunicativas ou
Liberdade de Expressao, o fazemos no sentido lato (/ato sensu), que compreende, de forma ampla, a
liberdade de manifestagdo do pensamento e da opinido (ai incluidas as produgdes do espirito, quer de
natureza cientifica, literaria, artistica etc), bem como a liberdade de informagéo. Esta Ultima, a liberdade
de informacgao, no dizer do grande constitucionalista portugués Jorge Miranda'! também comporta suas
subdivisdes, identificando trés momentos ou atitudes que se distinguem entre si: “o direito de informar
corresponde a uma atitude ativa; o de se informar a uma atitude simultaneamente ativa e passiva (obter
informacao para si proprio); € o de ser informado, a uma atitude passiva ou receptiva (obter informagéao
de outrem)”.

E importante tal adverténcia porque ha nuangas entre as diferentes modalidades da
Liberdade de Expressao lato sensu. Por exemplo, para invocar a protecdo da liberdade de informagéao
o autor da afirmagédo que colida com direito alheio deve provar a verossimilhanga da informagéo
veiculada — ndo a verdade absoluta, que € inatingivel —, algo que ndo se exige, em absoluto de quem
invoca sua liberdade de expressdo por ter emitido um juizo de valor sobre alguém através de

manifestacao artistica, por exemplo.

0 MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In: MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da Personalidade. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 43.

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Tomo IV. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993. p. 405 (nota de rodapé).
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Ja dizia em 1857, sobre a liberdade de pensamento, o Marqués de Séao Vicente, José Antbnio
Pimenta Bueno, em sua obra “Direito Publico Brazileiro e Analyse da Constituicdo do Imperio”:

a liberdade do pensamento em si mesmo, emquanto o homem n&o manifesta
exteriormente, emquanto ndo o comunica, esta fora de todo o poder social, até entéo é
do dominio sémente do proprio homem, de sua intelligencia e de Deos. A sociedade,
ainda quando quizesse, nao tinha meio algum de penetrar nessa esphera intellectual,
suas leis ndo chegao até 14."2

Mais adiante, o tratar do pensamento manifestado, esse sim do interesse do mundo do

Direito, diz o autor, verbis’s:

O homem porém néao vive concentrado s6 em seu espirito, ndo vive isolado, por isso
mesmo que por sua natureza € um ente social. Elle tem a viva tendencia e necessidade
de expressar e trocar suas idéas e opinides com os outros homens, de cultivar mutuas
relagdes, seria mesmo impossivel vedar porque féra para isso necessario dissolver e
prohibir a sociedade. Esta liberdade é pois um direito natural, € uma expressao da
natureza intelligente do homem. E todavia necessario que o uso della ndo perca os
caracteres de direito, ndo seja alterado pelas paixdes, pelo crime, que néo se dirija a
fazer o mal4.

A Constituicdo Federal de 1988 insculpiu em seus artigos 5°, incisos IV, IX e XIV e artigo 220
os principios da Liberdade de Expresséo e Manifestagdo do Pensamento e da Liberdade de Informagao
(ou de Imprensa). Fé-lo, contudo, como também em relagéo a todos os outros direitos e garantias
fundamentais, sem criar direito absoluto ou ilimitado.

Assim, trouxe, a par da garantia desses direitos e liberdades, as hipoteses de seu

temperamento ante os eventuais danos causados as pessoas ou as exigéncias relativas as suas vidas

privadas, honras e imagens'®.

Infere-se muito claramente do texto constitucional que a liberdade de expressdo e
manifestagcdo do pensamento e a liberdade de informagado jornalistica em que pese de enorme

amplitude encontram Unico anteparo a partir do exato mesmo dispositivo constitucional que as introduz

2 PIMENTA BUENO, José Antdnio. Direito publico brazileiro e analyse da constituigdo do imperio. Rio de Janeiro:
Typ. Imp. e Const. de J. Villeneuve e C., 1857. p. 394.

3 |dem. p. 395.

4 Mantida a grafia original do séc. XIX.

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

(--)

IV — é livre a manifestagao do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de
censura ou licenga;

()

XIV — é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional.

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagao, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigéo.

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

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

(..
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na vedacdo do anonimato e na inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas, assegurados o direito de resposta proporcional ao agravo e a indenizagao pelos danos
materiais ou morais decorrentes de sua violagao (incisos IV, V e X).

Em toda a histéria constitucional do Brasil a liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento foi sempre garantida. Cada uma das Cartas Politicas brasileiras dedicou um dispositivo a
garantir esse direito fundamental: a Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824; a primeira
Constituicao republicana de 1891; a Constituicdo de 1934; aquela de 1937; a Constituicdo Federal de
1946; a Constituicao de 1967 e EC N° 1 de 1969 e a vigente Carta Constitucional, de 1988.

Desdobrando o conceito da liberdade de pensamento consagrada na Constituicdo Federal de
1988, leciona Pinto Ferreira'® que o sistema democratico e juridico-constitucional da liberdade de
pensamento € basico e desdobra-se das seguintes maneiras: a) liberdade de consciéncia,
compreendendo a liberdade de crencga (direito de professar qualquer religido ou de ser ateu) e a
liberdade de opinido (ou o direito de possuir convicgdes préprias em matéria politica ou filoséfica); b)
liberdade de exteriorizagdo do pensamento, abrangendo a liberdade de culto (organizagdo de
movimentos religiosos, proselitismo, edificacdo de igreja e templo) e, além disso, a liberdade da
palavra, imprensa, catedra, ou aprendizagem cientifica, artistica, literaria.

Colhe-se do magistério de Paulo Gustavo Gonet Branco'’, ao tratar do contetido da liberdade
de expresséo, que a garantia da liberdade de expressao tutela, ao menos enquanto ndo houver colisdo
com outros direitos fundamentais e com outros valores constitucionalmente estabelecidos “toda
opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer
pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou n&o, de importancia e de valor, ou nao”.

Até porque, “diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor € uma contradicdo num Estado

baseado na concepgdo de uma democracia livre e pluralista” 18.

4. COLISAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: LIBERDADES COMUNICATIVAS VS.
PROTEGAO A PERSONALIDADE

Parece que a “euforia do Estado Principiolégico” reconhecida por Humberto Avila'® entre os
constitucionalistas desbordou para outros ramos da ciéncia juridica e veio dar no Direito Civil através
do, ja tdo cantado em verso e prosa, fenédmeno da “Constitucionalizagdo do Direito Civil”.

Mas o fendmeno objeto do presente estudo — a mitigagdo de dano moral em face de eventual
abuso em alegado exercicio das liberdades comunicativas - nasce e se resolve dentro da seara da
responsabilidade civil. Trata-se de conflito tipico do Direito Privado, mais especificamente do Direito
Civil e conta com todo o seu arcabougo hermenéutico e com toda a sua principiologia para encontrar

adequado deslinde.

6 FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituigédo brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 70

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 112ed, Sao Paulo:
Saraiva. 2016. p. 264.

8 KARPEN, Ulrich. The Constitution of the Federal Republic of Germany, apud. MENDES, Gilmar Ferreira e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Op. cit. p. 265.

19 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 16. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 43.
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Segundo o magistério de Jorge Miranda, Otavio Luiz Rodrigues Junior e Gustavo Bonato
Fruet, em seu erudito artigo “Principais problema dos direitos da personalidade e estado-da-arte da
matéria no direito comparado”?, onde se faz uma veemente defesa do entendimento a que aderimos
integralmente por sua perfeita logicidade, no sentido de que os direitos da personalidade, quer seja no
ordenamento portugués (artigos 70° a 81° do Cdédigo Civil daquele pais) quer no nosso (arts. 11 usque
21 do Cdédigo Civil de 2002), tém no Direito Civil o seu “ambito normativo primario”, vale dizer, as normas
jusprivatisticas constantes do diploma civil ddo as solugbes de vinculagdo dos particulares, sendo
despicienda a invocagao constante do texto constitucional para o deslinde de questdes a envolver

direitos da personalidade. Dizem os autores:

O recurso imediato a dignidade humana como fundamento dos direitos da
personalidade justifica-se no contexto da ordem juridica alema, dadas suas
peculiaridades histéricas. No caso brasileiro, porém, o Direito privado possui os
elementos adequados a conformagdo normativa dos principais casos” (grifos
NoSSos).

O tema pertence a jusprivatistica, indisputavelmente, desde o seu surgimento, com a
descricdo da personalidade, seu inicio e fim, seus atributos; com a previsdo de seus mecanismos de
tutela e com todo o desenvolvimento hermenéutico do campo da responsabilidade civil para apurar
eventual necessidade de satisfagdo da vitima de ataque a direito da personalidade.

Em sua tese de livre docéncia, depois publicada com o titulo “Direito Civil Contemporaneo —
Estatuto epistemoldgico, Constituicdo e direitos fundamentais”2', uma verdadeira trincheira da
afirmagdo da autonomia epistemoldgica do Direito Civil e de resisténcia a tese de sua total
“constitucionalizagdo”, Otavio Luiz Rodrigues Jr. afirmou que, em primeiro lugar, o principio da
supremacia hierarquica das normas constitucionais jamais foi desafiado no Brasil, sendo este um
principio aceito e sobre o qual escreveram se nao todos, pelo menos a grande maioria dos civilistas
patrios, sempre reconhecendo a inconstitucionalidade, a ndo recepgéo ou a interpretagdo das normas
de Direito Civil em conformidade com o disposto na Constituicdo Federal. Aduz o autor que “os autores
mais antigos ndo usaram de expressdes desenvolvidas na Teoria Constitucional alema do segundo
pos-guerra”, mas diz também que mesmo eles nunca deixaram de reconhecer a supremacia
hierarquica e a obrigatoriedade de adequagédo interpretativa. Prossegue o autor, a partir de sua
pesquisa minuciosa e com a erudi¢do que o marca, trazendo um saboroso exemplo dessa sua assertiva

histérica:

Um exemplo extraido de obra do século XIX, embora reeditada no Novecentos, esta
na distingdo do desforgo possessorio, prerrogativa conferida ao possuidor, que é
esbulhado da coisa, de “toma-la por sua propria for¢ca e autoridade, contanto que o
faga em ato seguido”. Em nota de rodapé, na mesma pagina, Lafayette Rodrigues
Pereira, esclarece que esse conceito deriva das Ordenagdes (L.4, T, 58, § 2),

20 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Principais problemas dos
direitos da personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comparado, in Direitos da personalidade.
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Sdo Paulo: Ed. Atlas.
2012. p. 13.

21 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contempordneo. Estatuto epistemolégico, constituicdo e direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 169.
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ressaltando que ele se aplica a todos os casos de desforgo, “porquanto por
incompativel com as teses fundamentais da nossa Constituicdo politica, néo
prevalece mais a distingdo que fazia a citada Ord. entre pessoas de pequena condigao
e fidalgos e cavalheiros para dar a estes maior espago para o desforgo”.

O autor, contribuiu em muito para a desmistificagdo da doutrina que envolve a “Euforia a que
se chamou Estado Principioldgico” (para usar as palavras de Humberto Avila, aqui ja citadas), através
da qual abandona-se, quase que completamente, uma hermenéutica multimilenar da privatistica para
que tudo se resolva com a aplicagéo de trés ou quatro principios algados a estatura constitucional (para
onde, fagocitado, teria também o Direito Civil sido levado). Pois bem, um dos pontos altos dessa
contribuicdo de Otavio Luiz Rodrigues Jr. €, exatamente, a enumeragéo do quanto nao seja operagéo
de constitucionalizagdo do direito civil: 1) a sobreinterpretagdo ou a reinterpretacédo de normas de
Direito Civil (infraconstitucionais) conforme a C.F.; 2) a elevagéo do principio da dignidade da pessoa
humana a categoria de “elemento funcionalizante” do Direito Civil; 3) a consideragdo da Constituigao
Federal como centro do ordenamento juridico; 4) o exercicio de atos caracteristicos da jurisdigao
constitucional, com o controle de constitucionalidade ou a interpretagdo das normas ordinarias
conforme a Constituicdo; 5) utilizagdo de clausulas gerais e figuras tipicas de “perturbagédo das
prestacdes” (impossibilidade, mora, alteracdo da base negocial, violagédo positiva do contrato, culpa in
contrahendo etc.) para a solugdo de controvérsias de Direito Privado, sem relagdo direta com a
Constituicdo e 6) a “socializagdo”, a “publicizagdo” (no sentido do comunitarismo) e a atribuicdo de
interpretagdo mais progressista ao Direito Civil?2.

Estamos convencidos de que o deslinde dos conflitos que se estabelecem entre os direitos
da personalidade com a consequente analise do cabimento de medidas preventivas, bem como
daquelas mitigatérias de danos morais e indenizatérias dos danos materiais, sdo questdes sotopostas
ao ambito do Direito Civil e sob suas normas deve o julgador se haver, embora tendo o cuidado de
atentar para o caso de concorréncia de protegdo também constitucional ao valor protegido pela norma

civil.

4.1. Conflito de principios constitucionais de mesma estatura

A Constituicdo Federal e o Cadigo Civil trazem uma série de principios que formam entre si
uma unidade coerente e harménica em seu conjunto. Os principios teriam, segundo afirma Edilsom
Farias?3, forte na ligdo de Canotilho, duas fungdes basicas: a) uma fungdo hermenéutica, sendo Uteis
em primeiro lugar como elemento interpretativo que coadjuva no esclarecimento do real sentido de uma
norma e b) uma fungéo regulativa, sendo fonte de direito no caso de haver lacunas a ser preenchidas;
nesta hipotese de funcionarem como elemento de colmatacao de lacunas, os principios seriam normas
primarias a determinar diretamente a conduta de seus destinatarios (papel de lex e ndao apenas de ratio

legis).

22 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo, cit., p. 203.
28 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 41.
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Havera colisdo, no entanto, entre os préprios direitos fundamentais (principios) quando o
exercicio de um deles, por parte de um titular, conflita com o exercicio do direito fundamental por parte
de outro titular?*, ou, noutros termos: “quando o Tatbestand (pressuposto de fato) de um direito
interceptar o pressuposto de fato de outro direito fundamental”5,

Tais principios, ao colidirem entre si, ao contrario do que ocorre quando ha uma antinomia
aparente entre normas legais — em que apenas uma deve ser declarada valida e a outra descartada
(ou nem sempre, segundo a doutrina do Professor Humberto Avila, que ndo confia nesse critério como
um elemento distintivo fundamental entre regras e principios) - devem passar por um processo de
ponderagéo a partir da aplicagédo do principio da proporcionalidade sobre o caso concreto com o fito de
se verificar qual a preponderancia verificavel para aquela situagao fatica no cotejo entre as normas
principioldgicas conflitantes. Em outras palavras: o conflito entre principios dessa estatura ndo pode
levar sendo a necessaria conciliagao entre eles, ao invés de determinar o aniquilamento do conteudo
de um ou outro.

No entanto, ha, segundo esmiuga Gilmar Ferreira Mendes, em seu artigo “Colisdo de Direitos
Fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicacéo e direito a honra e a imagem”?, ha uma
reserva de lei qualificada que, para Edilsom de Farias?’, consistiria numa fase prévia a técnica de
resolugdo do conflito pelo juiz, sendo a resolugado da colisdo pelo legislador. O legislador deve
disciplinar a Liberdade de Expressao e Informagao — dado né&o ser direito absoluto — levando em conta
os parametros (limites) impostos pelo § 1° do art. 220, ou seja, a) proibindo o anonimato; b)
oportunizando o direito de resposta e c) garantindo a inviolabilidade dos direitos a honra, a imagem, a
intimidade e a vida privada das pessoas.

Agora ja tratando da resolugdo da coliséo pela jurisprudéncia Daniel Sarmento?® ressalta a
necessidade de observancia atenta do caso concreto para se determinar se se esta efetivamente diante
de um conflito entre principios constitucionais: “A ponderagéo de interesses s6 se torna necessaria
quando, de fato, estiver caracterizada a colisdo entre pelo menos dois principios constitucionais
incidentes sobre o caso concreto”. Para o autor, portanto, a misséo inicial que tera o intérprete, em face
de uma hipétese de ponderagado de principios, sera a de verificar se os comandos aparentemente
colidentes efetivamente se confrontam na resolugéo do caso, ou se, ao contrario, € possivel harmoniza-
los.

Robert Alexy?®explica a ponderagdo e diz que quanto maior € o grau de vulneragdo ou

24 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p. 657.

25 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informagao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 93.

26 MENDES, Gilmar Ferreira. Colisgo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicagéo e direito
a honra e a imagem. in Informativo Consulex, ano VI, vol. 43, Brasilia, 1993. p. 1.150.

27 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informagao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 138.

28 SARMENTO, Daniel. A ponderagéo de interesses na constitui¢cdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.
99.

29 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdéz. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993. p. 161. No original: “El derecho de libertad del individuo se manifiesta [...] con
tanta mas fuerza, cuanto mas se cuestiona su derecho a la libre eleccion de la profesion; la protecciéon de la
comunidad es tanto mas urgente, cuanto mayores son los inconvenientes y peligros que pudieran resultar para la
comunidad de una libertad total de ejercicio de la profesién”. “Cuanto mas afecte la intervencion legal expresiones
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afetagdo de um principio, maior tem de ser a importancia da observancia do outro principio; isto €, um
principio deve sofrer limitagbes diretamente proporcionais a importancia da obediéncia ao outro
principio com que colide: para ele, esta € a Lei da Ponderacéao.

N&o resta duvida que no caso em estudo — da disputa entre as liberdades comunicativas e a
necessidade de “indenizagado” por dano moral oriundo de ofensa a personalidade — trata-se de uma
colisdo entre principios constitucionais além de um conflito de Direito Privado atinente a
responsabilidade civil e a técnica da ponderacéo € a melhor ferramenta a ser utilizada para a solugéao
do problema. Novamente tomamos as palavras de Daniel Sarmento3® ao esmiugar a técnica da
ponderagdo de principios: “tal método caracteriza-se pela sua preocupagdo com a analise do caso
concreto em que eclodiu o conflito, pois as variaveis faticas presentes no problema enfrentado
afiguram-se determinantes para a atribuigdo do ‘peso’ especifico a cada principio em confronto, sendo,
por consequéncia, essenciais a definigdo do resultado da ponderagao”.

O que deve se dar em face da colisdo de principios de igual estatura — um conflito real,
portanto, e ndo uma antinomia aparente de normas — € a operagdo da “concordancia pratica” (ou
Schonendsten Ausgleich para os alemaes), que tdo bem descreve Manuel da Costa Andrade®!, dizendo
que segundo ela as colisdes entre direitos fundamentais ndo sédo de se solucionar de forma a que um
deles reste sacrificado totalmente em beneficio do outro. Ao invés disso, deve-se buscar garantir a
ambos a mais completa eficacia e “a mais consistente protegcdo em concreto” possivel. Isso se
consegue com a salvaguarda do nucleo essencial do direito fundamental a ceder espaco, evitando-se
um sacrificio desmesurado ou desproporcionado de seu conteudo.

Mais adiante, segue o jurista portugués, amparando-se também nas licdes de Degenhart:

entre a fenomenologia da conflitualidade precipitada pela proje¢ao destes bens juridicos
no plano horizontal avulta sobremaneira a colisdo com o exercicio da liberdade de
imprensa e a prossecug¢ao dos valores ou interesses a que aquele exercicio anda
invariavelmente associado. Isto tanto pela frequéncia destes conflitos como pela sua
complexidade e relevo pragmatico. De acordo, por exemplo, com Degenhart, é
precisamente ‘este conflito entre a tutela da personalidade e a liberdade de
comunicagao social que configura a constelagao problematica de maior relevo pratico
no desenvolvimento dos direitos de personalidade, em geral’.3?

Rabindranath Capelo de Sousa, em seu ja classico “O Direito Geral de Personalidade” explica
que a multiplicidade e a complexidade das situagdes e relagdes, a que submetidas as pessoas de hoje
em dia, sao terreno fértil para que possa haver uma enorme gama de possibilidades factico-juridicas
sobre as quais incida o exercicio do direito geral de personalidade ou dos direitos especiais de

personalidade de uma certa pessoa; e para que estas possiblidades se sobreponham aquelas que

elementares de la libertad de accion humana, tanto mas cuidadosamente tienen que ponderarse las razones
presentadas para su fundamentacion frente al derecho fundamental de libertad del ciudadano”. “Ademas resulta
que [...] la ponderacién necesaria tiene, por una parte, que tener en cuenta la intensidad de la intervencion en el
ambito de la personalidad a través de una emisién radial de este tipo; por otra, hay que evaluar el interés concreto
a cuya satisfaccion sirve la emision y para la que es adecuada...”

30 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p.97-98.

31 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — Uma perspectiva juridico-
criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 34.

32 [dem. pp. 34-35.
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permitam o exercicio de direitos alheios da mesma natureza. Isto é, situagcbes em que se tornem
inconciliaveis ou incompativeis os exercicios do direito geral de personalidade, dos direitos especiais
de personalidade ou de outro direito subjetivo por parte de diferentes pessoas. Assim, na hipdtese de
se estar diante de uma colisao real de direitos, segundo o autor, imp&e-se a aplicagéo de técnica por
ele detalhada em quatro etapas. De forma bastante resumida, pode-se citar o seguinte trecho

explicativo de seu raciocinio:

Para Tanto, importa proceder a uma criteriosa identificagido e ponderagao quer dos
bens juridicos tutelados pelas normas juridicas estruturantes dos direitos colidentes,
quer dos conteudos dos poderes juridicos resultantes destes direitos, quer ainda dos
factos reais constitutivos ou modificativos de cada um dos direitos subjectivados em
colisdo, das modalidades de actividade material concretamente exercitadas ou
exercitandas pelas partes e dos interesses efectivamente prosseguidos pelas partes.
Com efeito, tal ponderagdo, como bem refere HUBMANN, ndo pode ser
exclusivamente feita mediante uma abstracta comparagao de bens e valores juridicos
tutelados, pois depende também largamente da situacédo concreta.

Pormenorizemos. Em um dos pratos da balanga, apos verificarmos a existéncia real
de ambos os direitos subjectivados em colisdo e a inexisténcia de regulagéo legal
especifica para tal conflito, colocaremos todos os factos reais juridicamente relevantes
e todos os valores juridicos respeitantes, uns e outros, ao direito de personalidade
concretamente conflituante.®3

Interessantissima é a reflexdo produzida por Capelo de Sousa3* quanto a possibilidade de
colisdo entre dois direitos com estrutura formal e fundamento axiolégico-normativo fundados em
interesses concretos juridicamente tutelados: (i) de qualidade e grau idénticos ou (ii) de qualidade e
grau diversos, mas de peso equilibrado, casos em que nao havera predominancia do interesse de uma
das partes; e quando ndo ha tal identidade ou equilibrio, casos em que preponderara “o interesse
concreto de uma das partes por ponderagao e avaliagao juridicas”.

Os exemplos dados pelo jurista conimbrecense sdo os seguintes: 1) para o caso de qualidade
e grau idénticos dos interesses tutelados — “duas pessoas com 0 mesmo nome que comecem
simultaneamente a exercer a mesma profissao por conta propria na mesma povoagao poderao ver-se
envolvidas em conflitos relativos ao uso de tal nome, que terdo de ser resolvidos numa base de
igualdade dos direitos em presenga”; 2) para o caso de mesma qualidade dos interesses tutelados,
mas com diferentes graus — “que, face as respectivas ponderacdes e avaliagdes juridicas aumentativas
ou diminutivas, conduzam a um peso juridico total desequilibrado de tais direitos entre si. Nestes
termos, se o0 mesmo assento de um autocarro publico for disputado simultaneamente por um invisual
e por uma pessoa nao deficiente, aquele tem preferéncia, pois, embora seja a mesma espécie de bem
de personalidade tutelada, ha um maior grau ou uma maior intensidade da tutela juridica”; 3) para o
caso de colisdo de dois direitos de personalidade tendo por objeto diferentes espécies de bens de
personalidade — “o destinatario de uma carta ndo confidencial ndo a pode publicar se isso prejudicar
seriamente o autor” (ponderagdo e andlise juridica sempre levando em conta “o circunstancialismo

factual juridicamente relevante em que se processou a subjetivagdo dos direitos de personalidade em

33 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. pp. 533 e ss.
34 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade, cit., pp. 543/547.
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conflito”)

Entre os doutrinadores brasileiros, colhe-se a licao de Luis Roberto Barroso, para quem, de
forma resumida, poder-se-ia descrever o processo de ponderagdo como algo que se desenvolve em
trés diferentes fases: a primeira delas envolve a deteccdo, por parte do intérprete, das normas
relevantes para o deslinde do caso e a identificagao de eventuais conflitos entre elas.

A segunda fase € o momento em que se examinam “os fatos, as circunstancias concretas do
caso e sua interagao com os elementos normativos”. Dessa forma, o exame do substrato fatico e o
efeito que sobre ele terdo as normas individualizadas na primeira fase apontardo com facilidade o papel
que cada uma delas tera e o seu grau de importancia para a solugéo do caso concreto.

“E na terceira etapa que a ponderagdo ira singularizar-se, em oposigao a subsungdo”. Nessa

etapa crucial, voltada a tomada de decisdo propriamente dita,

os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso concreto estardo
sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser
atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve
preponderar no caso. Em seguida, € preciso ainda decidir quéo intensamente esse
grupo de normas — e a solugéo por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos
demais, isto é: sendo possivel graduar a intensidade da solugdo escolhida, cabe ainda
decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solugdo deve ser aplicada. Todo esse
processo intelectual tem como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade
ou razoabilidade.®®

Na mesma esteira, Gilmar Mendes?® trata com muita propriedade da questdo da colisdo de
principios constitucionais, trazendo, inclusive, a visdo da Corte Constitucional Alema quando o tema é
a defesa do postulado da dignidade humana (Grundsatz der Menschenwurde) enquanto integrante dos
principios fundamentais da ordem constitucional (tragende Konstitutionsprinzipien): “fala-se em coliséo
entre direitos fundamentais quando se identifica conflito decorrente do exercicio de direitos
fundamentais por diferentes titulares. A colisdo pode decorrer de conflito entre (a) direitos individuais,
(b) direitos individuais e bens juridicos da comunidade e (c) entre bens juridicos coletivos”. Adverte-nos
o autor, entretanto, que a ideia de conflito ou de colisdo de direitos ndo € sempre que se verifica, pois
nem tudo que se pratica alegando exercer regularmente um direito que estaria em colisdo com outro,
encontra abrigo no seu ambito de protecdo. “Assim, muitas questbes tratadas como relagbes
conflituosas de direito configuram conflitos aparentes, uma vez que as praticas controvertidas
desbordam da protegao oferecida pelo direito fundamental em que se pretende buscar abrigo”.

De fato, duas importantes arenas a abrigar a discusséao tedrica e pratica quanto ao conflito
aqui estudado e as possiveis técnicas de sua solugédo foram as cortes constitucionais alema e norte-
americana. Nao a toa, portanto, ttm-se como importante referencial doutrinario os trabalhos do alemao
Robert Alexy e do estadunidense Ronald Dworkin.

Alexy reconhece uma conexdo estreita entre a teoria dos principios e a “maxima da

proporcionalidade”, que adviria, para o autor, do carater légico dos principios. Por serem os principios

35 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagdo constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e relagées
privadas. 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 346-348.

36 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. p. 234 e ss.
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mandados de otimizagdo com relagdo as diversas possibilidades fatico-juridicas, implicaria sua
natureza na “maxima da proporcionalidade”, dividida, segundo o autor, em trés diferentes niveis: 1)
maxima da conformidade ou adequagdo dos meios (Geeignetheit); 2) da exigibilidade ou da
necessidade (Erforderlichkeit — requisito do meio menos gravoso) e 3) da proporcionalidade stricto
sensu (Verhrl-iltnismrl-issigkeit).37 Para Edilsom Pereira de Faria3® “as maximas de adequagdo e da
necessidade sdo deduzidas do carater dos principios como mandados de otimizagéo referente as
possibilidades faticas; a maxima da proporcionalidade em sentido estrito ou mandado de ponderagcao
refere-se as possibilidades juridicas de realizagdo dos principios. Isto &, na hipétese de colisdo de
principios, a efetivagdo dos mesmos dependera dos principios opostos, e a escolha dos que
prevalecerdo no caso concreto sera conduzida pela ponderagéo dos principios em jogo”.

E, realmente, Ronald Dworkin, em seu “Levando os Direitos a Sério”*°, ensina sobre a colisdo
de principios que a diferenga entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza logica e que
ambos orientariam escolhas particulares sobre obrigagdes juridicas em casos concretos, embora
diferindo quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras tém uma aplicagédo radical que o
autor denomina all ou nothing, ou seja “sédo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada”. Diz ele: “dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou nao ¢ valida, e neste caso, em nada contribui para a decis&do”.

Isso implica, segundo Dworkin, que os principios trazem consigo uma outra caracteristica, ou
dimensao, inexistente entre as regras: “a dimenséo do peso ou importancia. Quando os principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de protegdo dos compradores de automoéveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga
relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragao exata e o julgamento que determina
que um principio ou uma politica particular € mais importante que outro”, ou seja, € o exame do caso
concreto e nenhuma norma abstrata que revelara o maior peso naquela circunstancia fatica.

Robert Alexy traz a seguinte adverténcia:

as colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente diversa
[do conflito entre regras]. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo,
quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido
— um dos principios tera que ceder. Isso néo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula
de excegdo”. Para o autor vale a regra mais rigida, posteriormente combatida por
Humberto Avila, no sentido de que o principio nunca cede completamente e a regra
sempre cede completamente (é declarada invalida). Para ele o que ocorre,
invariavelmente, € que o principio que obteve a precedéncia naquele processo de
ponderacgéao, teve maior peso sob aquelas condi¢des. Em presenga de outro substrato
fatico “a questédo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso € o que se
quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos
diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que s6
principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensao, na dimenséo do

37 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 161

38 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 27.

39 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 43.
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peso.40

A Gltima das fases do processo de ponderacédo de que trata o professor Humberto Avila e que
mencionamos acima, € o momento em que se faz a reconstru¢do da ponderacao (Rekonstruktion der
Abwégung), “mediante a formulagdo de regras de relagéo, inclusive de primazia entre os elementos
objeto de sopesamento, com a pretensao de validade para além do caso”.

Ao sopesar principios colidentes (de sinais trocados entre si), um intérprete pode entender
como preponderante, tendo em vista as especificidades do caso concreto, um deles e outro intérprete
decidir pelo contrario. No entanto, cabe a doutrina propor e entabular, minimamente, elementos que
devam ser levados em consideragao para a eficaz ponderagéo entre esses principios constitucionais
em conflito quando do exercicio das liberdades comunicativas. E é exatamente isso que tentaremos a

seqguir.

5. PROPOSTA DE CRITERIOS PARA A PONDERAGAO ENTRE OS PRINCIPIOS EM COLISAO
AQUI EXAMINADOS

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras tém reiterado um rol de situagbes a servir de
temperamento ao carater e sentido dos principios aqui potencialmente colidentes, de modo a contribuir
com a ponderacao entre eles e o deslinde da antinomia real. Reconhecemos as cinco circunstancias
fatico-juridicas a seguir elencadas como as principais a serem levadas em conta como critérios de
ponderagdo entre os principios: 1) redugdo da esfera de protegdo dos direitos da personalidade de
pessoas ditas “pessoas pubicas”; 2) vedagdo do discurso de 6dio — hate speech; 3) direito ao
esquecimento; 4) animus jocandi e 5) redugao da esfera de protecao dos direitos da personalidade do

criminoso ou do acusado do cometimento de crime.

5.1. Reducgao da esfera de protegao dos direitos da personalidade de pessoas ditas “pessoas

publicas”

E comum a mencdo a uma “reducédo na esfera de protegdo da honra, imagem, vida privada e
intimidade das pessoas publicas”. E esta € uma generalizagdo com a qual ndo se pode concordar, em
absoluto, por razdes (i) de imprecisdo quanto aos sujeitos, (ii) de alcance em relagdo aos direitos
atingidos, (iii) de intensidade em relagdo ao nivel de redugéo a ser suportado e (iv) de motivagao
suficiente nos casos concretos para determinar esta drastica redugdo de uma protecdo a direito
essencial e imanente a personalidade.

(i) Quanto a imprecisdo da formulagédo, perguntamos: quem s&o pessoas publicas? Uma
celebridade-relampago, de fama efémera, recém integrante de um reality show televisivo € pessoa
publica? Todas as pessoas por quem se interessa o publico, automaticamente, assumem tal condicdo?

Quer nos parecer que s6 deveriam ser pessoas sujeitas a algum sacrificio de sua privacidade

40 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. So Paulo:
Malheiros, 2014. p. 93-94.
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e imagem aquelas que: a) voluntariamente abriram mao de seu resguardo exibindo-se ao publico para
além da exposicao natural do homem médio, em virtude de atividade artistica ou atlética, ou qualquer
outra a que favorega a exposigdo midiatica ou b) tenham o poder de influir na vida social, através da
politica ou da governanga publica, tendo seu comportamento e biografia relagdo possivel com o
desempenho de atividades que repercutam nas vidas das pessoas comuns do povo. Como ja tivemos
ocasigo de escrever alhures*!

Formulando um conceito de pessoa publica, Alcides Leopoldo e Silva Junior em seu “A

pessoa publica e o seu direito de imagem” asseverou que esta seria a que:

se dedica a vida publica ou que a ela esta ligada, ou que exerga cargos politicos, ou
cuja atuagao dependa do sufragio popular ou do reconhecimento das pessoas ou a elas
é voltado, ainda que para entretenimento e lazer, mesmo que sem objetivo de lucro ou
com carater eminentemente social, como s&o por exemplo, os politicos, esportistas,
artistas, modelos, socialites e outras pessoas notérias.*?

Em que pese a visdo acima manifestada, entendemos como pessoa submetida a mitigagao
da protegao de seus direitos de imagem e de privacidade aquelas que se expdem ao escrutinio publico.
As outras pessoas, que chamam a atengéo do publico porque tém algum talento especial, mas que se
mantém longe da ribalta e procuram preservar seu resguardo em relagao aos olhares alheios, e que,
por outro lado, ndo exercem fungao publica (de Estado) estas merecem a mesma exata protegao de
suas privacidade e imagem que tem qualquer cidaddo. Por mais que haja interesse do publico (e ndo
“interesse publico”) sobre suas vidas, estas deveréo ser desveladas a curiosidade do povo apenas e
tdo somente na medida exata do quanto pretenda o titular do direito a privacidade.

Adverte lvana Cé Galdino Crivelli“3que apenas pode ser mitigada a protegédo da privacidade
e da intimidade ante um relevante interesse publico, sendo que “a intimidade e a privacidade do ser
humano devem ser protegidas contra a devassa voltada a agraciar o interesse do publico por
bisbilhotices”.

A solugao encontrada pelo Cédigo Civil portugués foi elencar como situagdes ensejadoras da
limitagdo aos direitos da personalidade, previstos no art. 70° daquele diploma: a) notoriedade da
pessoa; b) cargo publico exercido; ¢) necessidades de justica ou de policia; d) fins cientificos, didaticos
ou culturais e e) repercusséo relacionada com fatos, acontecimentos, cerimoniais de interesse publico
ou ocorridos em publico.

(ii) No que respeita ao alcance dos direitos atingidos: note-se que ao tratar acima dos sujeitos
a ser considerados “pessoas publicas”, mencionamos apenas a privacidade e a imagem e o fizemos
propositalmente, exatamente por acreditarmos que a honra e a intimidade das pessoas sob nenhuma

hipotese estardo vulnerabilizadas, mesmo quando tais pessoas se encaixem a perfeicdo no gabarito

41 BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. Liberdade de Expressdo, honra, imagem e privacidade. Os limites
entre o licito e o ilicito. Sdo Paulo: Manole, 2019, p. 221

42 SILVA JUNIOR, Alcides Leopoldo e. A pessoa pliblica e o seu direito de imagem. S&o Paulo: Juarez de Oliveira,
2002, p. 88

43 CRIVELLI, Ivana Co6 Galdino. Intimidade e privacidade na era da informagéo. In: Direitos da personalidade. A
contribuicdo de Silmara J. A. Chinellato, CORREIA, Atala; CAPUCHO, Fabio Jun (coords). Barueri: Manole, 2019.
p. 257.
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daquelas por cujas vidas haja legitimo interesse publico. Um (i) artista “exibicionista” que se mostra —
a si e a sua casa — em edi¢des sucessivas de revistas de fotos de famosos ou (ii) um politico ocupante
de importante cargo executivo deve suportar em maior medida incursdes as suas privacidades e o uso
de suas imagens. No entanto, nem mesmo estes individuos estardo obrigados a tolerar ataques a sua
honorabilidade ou invasédo a sua intimidade.

Nada justifica, entre seres civilizados, o achincalhe a honra alheia, mesmo em nome do
embate politico, da critica a atividade artistica ou intelectual etc. O exame do caso concreto dira, em
todos os casos, incluidas ai as pessoas notdrias (expressao que preferimos a “publicas”) e as comuns
do povo*, se uma critica se deu nos limites da liberdade de manifestagdo de um juizo sobre outrem —
mesmo que desfavoravel ou até azeda — ou se desbordou para um injustificavel ataque a honra.
Entendemos que ai n&o ha subjetividades, portanto, ndo haveria razdes para o discrimen entre pessoas
notdrias ou nao.

Com relagéo a intimidade da-se o mesmo. A ninguém é dado invadir a esfera intima (o mais
estreito dos circulos concéntricos da privacidade) de outrem, muito menos amparado apenas em
razbes como a de ser fulano uma “pessoa publica’. Chegamos a ler, ndo sem grande surpresa, em
obra recente, a afirmacgao de que “um politico ndo tem o direito de esconder do publico, seus potenciais
eleitores, sua opgdo sexual’. Com todo o respeito, trata-se de afirmagao teratoldgica, pois a vida sexual
de quem administra o patriménio publico ndo tera qualquer influéncia sobre esta atividade especifica.
Houve na jurisprudéncia inglesa o caso de um politico, ocupante de cargo importante, que tinha uma
amante e esta amante mantinha também relagdes amorosas concomitantes com um diplomata
soviético a quem poderia cometer inconfidéncias estrategicamente delicadas para a seguranca
nacional. Julgou-se tal informagao de interesse publico, e com razdo nesta situagéo especifical Veja-
se que o sacrificio da informacgao intima ndo se deu por razdo outra se nao um real e comprovado
interesse publico (rarissimo nessas hipoteses, a propdsito). N&o a toa o interesse € publico e a
intimidade é privada. As palavras querem dizer o que significam.

Ja disseram sobre o tema J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira que:

o direito a imagem (n° 1) tem um conteldo assaz rigoroso, abrangendo, primeiro, o
direito de definir a sua prépria auto-exposicao, ou seja, o direito de cada um de néo ser
fotografado, nem de ver o seu retrato exposto em publico sem seu consentimento (cfr.
Ccivil, art. 30°); e, depois, o direito de ndo o ver apresentado em forma grafica ou
montagem ofensiva e malevolamente distorcida ou infiel (“falsificagdo da
personalidade”). Torna-se evidente que ndo pode gozar do direito a imagem (pelo
menos no primeiro sentido) quem ocupe cargo ou desempenhe fungdo em que a
publicidade (isto &, o conhecimento e a relagdo com o publico) seja elemento essencial,
havendo ai uma espécie de ‘acordo’ ou ‘consentimento’ implicito (ai estando um fator
de ponderagéo em caso de colisdo deste direito fundamental com outro direito: cfr. Nota
VI ao art. 18°). Esta dimensao de publicidade legitimadora de algumas restrigées
ao direito a imagem nao deve, porém, transferir-se para a esfera da intimidade (cfr.
Nota X)” (grifos nossos).*®

44 Bruno Franceschelli se utiliza das expressdes “una distinzione tra persona celebre e comune mortale”.
FRANCESCHELLI, Bruno. Diritto alla riservatezza. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1960. p. 70.

45 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa anotada. vol 1. Edigao
conjunta de Coimbra Editora (Coimbra) e Revista dos Tribunais (Sdo Paulo), 2007. p. 467.
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Colhe-se da ligdo de outro jurista portugués de escol, Menezes Cordeiro*¢, a assertiva no
sentido de que a notoriedade de politicos e celebridades implica em restricdo da privacidade, mas
“nunca ao ponto de atingir as esferas secreta e intima”.

(iii) Agora, quanto a intensidade em relagédo ao nivel de redugéo a ser suportado: felizmente
quase ndo se encontra mais quem afirme na doutrina que as pessoas publicas tém suprimida a
protecdo a honra, imagem, vida privada e intimidade em face do interesse publico e da liberdade de
informacgdo. Ja é corrente a ideia de que ha apenas um temperamento nessa protegao, sendo de ser
apenas levada em conta a circunstancia, da notoriedade e suas consequéncias, numa operacao de
ponderacgéo entre os valores da liberdade de expressao e da prote¢ao aos direitos da personalidade.

De forma alguma ter-se-a a supressao da privacidade ou da protegdo a imagem das pessoas
notérias, o que se vera € uma mitigagdo do rigor dessa interdicdo do acesso aos olhos curiosos da
sociedade a imagem e aos aspectos privados da vida de pessoas naquelas circunstancias. Isso se
essa circunstancia pesar o suficiente na operagao de ponderagdo (balancing) entre os valores
conflitantes. O aqui ja multiplas vezes citado Paulo José da Costa Junior’, ao mencionar um parcial
sacrificio do direito a intimidade, quando o interesse do particular for suplantado por questées de ordem
publica, mencionou que estava tratando de redugéo, ou “diminuigdo da intimidade e ndo de sua
eliminagéo total. Porque o interesse publico havera que se deter diante daquela esfera mais intima da
vida privada que, como tal, € inviolavel. A intromissédo, ali, do interesse publico ndo encontraria
justificacao, degradando-se este a mera curiosidade”.

A primeira demanda a julgar e reconhecer o direito a intimidade de que se tem noticia ja
reconheceu a mitigagédo deste direito ao se tratar de “pessoas publicas”. Conforme noticia trazida por
Edilsom de Farias“8, fruto de sua pesquisa profunda, trata-se de sentenca de 1892, proferida por um
juiz de Nova York no caso Schuyler v. Curtis, onde se utilizou a entéo recentissima doutrina de Warren
e Brandeis (The Right to Privacy), ja estatuindo, no entanto, uma diferenga no grau de protegdo a
intimidade entre as “pessoas publicas” e aquelas sobre as quais ndo ha o interesse social justificado.

Assim se pronunciou o juiz neste precedente histérico:

The moment one voluntarily places himself before the public, either in accepting public
office, or in becoming a candidate for office, or as an artist or literary man, he surrenders
his right to privacy, and obviously can not complain of any fair or reasonable description
or portraiture of himself.

(iv) No que respeita a motivagao suficiente nos casos concretos para determinar esta drastica
reducdo de uma protegao a direito essencial e imanente a personalidade: temos que o exame do caso
concreto sera determinante para separar o real interesse publico da curiosidade popular. Esta ultima,
de natureza as vezes mérbida, mas sempre futil, nunca sera razao suficiente para a mitigagao de uma

protecdo dessa importancia. Lembre-se nesse ponto das explicacbes de Adriano De Cupis, por

46 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués, vol. |, parte geral, Tomo lll. Coimbra: Almedina,
2004. p. 211.

47 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé — Tutela penal da intimidade. 2. ed., Sdo Paulo: RT, 1995.
p. 45.

48 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informagao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 115.
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exemplo, sobre a essencialidade dos direitos da personalidade para refletir se a mera vontade popular
de penetrar a intimidade alheia teria o condao de afastar tal inviolabilidade.

A motivagao para que se permita, num processo de ponderacgao entre a tutela da privacidade
alheia e a liberdade de expressao em sentido lato, afastar a prerrogativa que tém as pessoas de manter-
se no absoluto controle sobre os aspectos de sua vida que pretendam sejam descortinados ao publico
em geral deve, obrigatoriamente, demonstrar um interesse realmente social, vale dizer, publico naquela
informacgao ou dado, sob pena de se estar alimentando apenas a morbida curiosidade popular sobre a
vida alheia, algo absolutamente indigno de protegéo e garantia legais.

Repugna as consciéncias verdadeiramente democraticas a ideia de que, ao invés do exame
imparcial e desapaixonado do caso concreto, através da ponderagéo entre os principios, se aniquile o
espaco pessoal de exercicio pleno da individualidade, com seu reflexo mais ébvio que é a intimidade,
em nome de um erro exegético em que se constitui uma alegada “preferéncia prima facie” de um dos
valores sopesados entre si. Como se pode admitir que a sexualidade — manifestacédo psicofisiologica
do afeto do individuo no mais recéndito de sua intimidade — de um politico possa ser algo impossivel
de ser mantido longe dos olhos do publico em nome da democracia? Tal entendimento nos parece
carecer absolutamente de qualquer sentido l6gico! A ideia de restringir a clausula democratica a
simples ideia de “tudo noticiar” ou de “cada um dizer absolutamente tudo o que pensa sobre todos os
demais a todos os outros” € de um reducionismo espantoso. Numa sociedade verdadeiramente
democratica, as personalidades devem encontrar terreno fértil para o seu pleno desenvolvimento, com
a garantia legal daqueles direitos que lhes sao essenciais que séo “os direitos supremos do homem,
aqueles que garantem o gozo de seus bens pessoais... garantem o gozo de nés mesmos, asseguram
a cada um a senhoria de sua pessoa, a atuagdo das proprias forgas fisicas e espirituais™®. Entre eles,
indubitavelmente, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra.

Vimemos uma era, segundo Daniel Pizarro, de incremento da curiosidade, por vezes mérbida,
do publico por questdes da vida privada das pessoas, 0 que se transformou em algo a ser explorado
pelos meios de comunicagao — “com inquietante frequéncia”, diz Pizarro — com o intuito de auferir lucro.
“Dentro de um marco semelhante, o conflito entre o direito a informacao e os direitos personalissimos
dos protagonistas da noticia € tdo frequente quanto inevitavel. Tanto a prevencao do dano, quanto a
sua reparagao passam a ocupar um lugar relevante no mundo juridico contemporaneo, impondo uma
profunda revisdo dos numerosos esquemas classicos, que perderam idoneidade, em boa medida, para
dar solugées justas®.

Dedicou-se o penalista portugués Manuel da Costa Andrade, no seu importante e aqui ja

citado “Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal’' a caracterizagdo dos casos em que se

49 FERRARA, Francesco, Tratatto di diritto civile italiano. Roma:Atheneum, 1921. p. 388.

50 PIZZARRO, Ramon Daniel. Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicacion. Dafios por noticias
inexactas o agraviantes. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1991, p. 64. Tradugao livre de: “Dentro de un marco
semejante, el conflito entre el derecho a la informacién y los derechos personalisimos de los protagonistas de la
noticia es tan frecuente como inevitable. Tanto la prevencion del dafio cuanto su reparaciéon pasan a ocupar un
lugar relevante en el mundo juridico contemporaneo, imponiendo una profunda revisién de numerosos esquemas
clasicos, que han perdido idoneidad, en buena medida, para dar soluciones justas.”

5" ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal. Uma perspectica juridico-
criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. pp. 260-261.

98



justifica o sacrificio parcial da protegéo aos direitos da personalidade, em especial da intimidade, para
prestigiar o interesse publico. Ali cita o eminente jurista o célebre Caso Profumo, que mencionamos ha
pouco.

Lé-se das licdes de Costa Andrade, que se devem verificar os fatos in concreto, sendo apenas
relevante, por exemplo, (i) a sexualidade do agente publico, no caso da pedofilia, relacionada de perto
com o cuidado de criangas, ou, ainda, (ii) a infidelidade conjugal do ministro, por relacionar-se com
questdes de Estado e assim por diante. E falsa qualquer resposta aprioristica & indagagdo sobre se
tem uma pessoa notdria o direito a preservar informagdo quanto a sua intimidade, sendo que a
tendéncia inercial milita, sem duvida, em favor do sim.

E o que dizer a respeito das divulgagdes sobre o patriménio dos “100 homens mais ricos” da
Revista x ou y? Das noticias pormenorizadas acerca de aquisigdes de bens de alto luxo por parte da
elite financeira de um determinado grupo social?

Aqui ndo paira qualquer duvida plausivel acerca da ilicitude de tal invasado a esfera privada.
Invasdo totalmente nefasta que pode gerar, inclusive, graves riscos a incolumidade fisica do alvo da
noticia e de seus familiares em sociedades conflagradas como a brasileira, onde grassam os roubos e
extorsbes mediante sequestro. A ninguém € dado reconhecer como “de interesse publico” a noticia
quanto ao patrimonio alheio, a nao ser em casos que a propria a lei assim o determina (candidatos,
devem apresentar declaragdo patrimonial ao Tribunal Eleitoral por ocasido de sua inscrigao;
funcionarios publicos também o fazem no ato da posse no cargo ou fungédo, como forma de sindicar
eventual acréscimo patrimonial incompativel no futuro, etc).

Ha que se excepcionar os casos em que esta protecao do sigilo quanto a vida privada, em
seus aspectos patrimoniais, & alvo de renuncia expressa ou tacita por parte do seu titular. Da-se a
renuncia expressa quando o titular é consultado sobre reportagens desse jaez ou fornece os dados de
que esta se utilizara. Tacita, segundo o nosso sentir, quando se trata de “pessoa notdria e de notério
exibicionismo” que € useira e vezeira em figurar nas revistas de fotografias de “ricos e famosos” a

ostentar seu patrimdénio sem qualquer indicio que queira dele fazer segredo.

5.2. A vedacgéo do discurso de 6dio — “hate speech”

Até mesmo na “Meca da Liberdade de Expressao”, que sao os Estados Unidos da América,
onde a garantia da liberdade de expressao tem contornos alargados numa propor¢géo néo encontrada
em qualquer outro sistema juridico, desenvolveu-se a teoria da vedagéo do “dicurso de 6dio” (hate
speech), como um limitador dessa liberdade publica, de forma a evitar a propagacdo de ideias
segregacionistas e que gerem convulsdes sociais e animosidade no seio da sociedade.

Alex Potiguar nos fornece, em seu “Liberdade de Expressdo e o Discurso de Odio”, uma

definicdo para o discurso de aodio:

o hate speech é definido por Michael Rosenfeld como o discurso para promover o 6dio
baseado na raga, religidao, etnia ou nacionalidade, e podemos acrescentar, ainda,
género ou opgao sexual. Ele é o discurso que exprime uma ideia de 6dio, desprezo ou
intolerancia contra determinados grupos, menosprezando-os, desqualificando-os ou
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inferiorizando-os pelo simples fato de pertencerem aquele determinado grupo, motivado
por preconceitos ligados a etnia, religido, género, deficiéncia, orientacdo sexual,
nacionalidade, naturalidade, dentre outros.52

Necessario, no entanto, atentar para o quanto ndao €& discurso de odio, mas sim
posicionamento contrario a ideias que beneficiem grupos minoritarios, pelas razbes mais diversas.
Assim, a discordancia ou argumentagao contraria (i) as politicas de cotas ou discriminagdes afirmativas;
(i) a possibilidade de casamento homoatefivo ou (iii) 0 simples proselitismo de uma determinada crenga
como unico caminho de “salvacdo das almas” etc. Nao praticaria hate speech o pastor de uma das
seitas neopentecostais que afirmasse, por exemplo, que “qguem néo vive segundo os canones da biblia
esta sujeito a danagéao eterna”, ou ainda que “afirme ser pecado viver maritalmente com alguém do
mesmo sexo”. Tais afirmacgdes, posto que assertivas contra alguns comportamentos, néo carregam em
si a ilicitude do discurso de 6dio — carregando apenas a insensatez e o mau gosto de tentar impor ao
publico, em geral, uma regra moral de adesao voluntaria e restrita aquele grupo a que pertence o
emissor da mensagem.

O nascedouro da teoria do hate speech deu-se no ambito da questao racial, mas a ela nao
se resume esta vedagao a limitar a liberdade de expressao. Qualquer pregagéo de 6dio ou defesa da
inferioridade de determinado grupo, por quaisquer motivos € de ser razdo para o afastamento da
protecdo a livre manifestagdo do pensamento.

Na jurisprudéncia norte-americana também viu-se surgir a doutrina do repudio as fighting
words, ou palavras belicosas, isto €, palavras que se constituem em “estopins de agédo, em vez de
pautas de persuasao”, para, aqui, usar as felizes expressdes de Paulo Branco. Para ele “a diferenca
entre uma discusséao robusta e uma diatribe repelida pela Constituicdo esta em que, no primeiro caso,
ha chance e oportunidade de se corrigirem os erros do discurso, expondo a sua falsidade e as suas
falacias, evitando o mal por meio de um processo educativo. Nesses casos, o remédio seria mais
liberdade de expressdo, mais discurso. No caso desviado da Constituigdo, essa perspectiva nao
existe”®3. De maneira alguma, a hostilidade do principio da liberdade de expresséo as fighting words
significa que estejam excluidas da protegcéo constitucional as palavras mais duras ou desagradaveis.
N&o apenas o discurso melifluo e aprazivel ha de ser protegido! No entanto, aquele que se presta
apenas a fustigacao, a instigagdo da agdo combativa alheia, este ndo € amparado pela liberdade de
expressao em sentido lato garantida pela Constituigéo.

A teoria dos limites imanentes, desenvolvida por J. J. Gomes Canotilho®*defende exatamente
a existéncia de “limites imanentes da ordem social, limites eticamente imanentes”, que sao restricoes
internas e ndo externas do direito subjetivo. Assim, o discurso de 6dio nem faria surgir um conflito entre
os principios constitucionais da (i) liberdade de expresséo e (ii) da dignidade de pessoa humana,

porquanto, de forma imanente, ja encontraria o obstaculo de ver-se subtraido do alcance do conceito

52 POTIGUAR, Alex. Liberdade de expresséo e o discurso de 6dio — A luta pelo reconhecimento da igualdade como
direito a diferenga. Brasilia: Ed. Consulex, 2012. p. 16.

53 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 273.

54 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
1.280.
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de liberdade de expresséo.
A propésito dos aspectos sociolégicos a envolver a coibi¢cdo do discurso de 6dio, colhe-se a
licdo de Alex Potiguar, para quem:

o combate ao hate speech pode variar de uma tendéncia mas liberal, que visa a
estender ao maximo a liberdade de expressao, como € o caso da jusrisprudéncia norte-
americana, que nem sequer enxerga, na maioria dos casos discutidos, o direito a
igualdade, até a rigorosa tendéncia alema, que pune a mera opinido nos casos de
antissemitismo e de negagdo do Holocausto. Em outras palavras, do /laissez-faire
americano a vigilancia alema.%®

Tal diferenga da-se, seguramente, devido aos antecedentes histéricos e politico-sociolégicos
de cada qual dos paises acima mencionados. Enquanto os Estados Unidos da América lutavam contra
a opressao do império colonizador quando de sua fundacdo e previram, na first amendment a sua
Constituicao, um direito quase absoluto a liberdade de contestagao politica e manifestagao de qualquer
ideia; a Republica Federal Alema, por seu turno, convive com os fantasmas do nacional socialismo que,
comecgou promovendo singelo discurso de 6dio para, em seguida, passar para um plano de dominagéo
continental e exterminio de “ragas inferiores”, circunstancia histérica que constrange até hoje o povo

alemao.

5.3. Direito ao esquecimento56

De fundamental importancia é levar-se em conta, igualmente, o chamado “direito ao
esquecimento”. Esta seria a prerrogativa que teria aquele que ja foi legitimamente alvo de noticia a ser
esquecido e “deixado em paz” pela perda de atualidade daquele fato que, embora ja tenha sido do
interesse publico, hoje ndo tenha mais tal caracteristica.

Em artigo escrito por Antonio Carlos Morato e Maria Cristina De Cicco, intitulado “Direito ao
Esquecimento: Luzes e Sombras”%”, vé-se uma interessante referéncia interdisciplinar, vinda da
neurociéncia, ao citar o médico Ivan Izquierdo — que foi responsavel pelo Centro de Memoéria do
Departamento de Bioquimica da Universidade Federal do Rio Grande do Sul — para quem o
esquecimento € conditio sine qua non para a convivéncia harmonica entre animais de qualquer espécie,
incluindo os seres humanos. Prossegue o neurocientista exemplificando, por absurdo, o caos de um

mundo sem o esquecimento: “cada reunido de condominio, cada jogo de futebol, cada eleigao para

5 POTIGUAR, Alex. Liberdade de expresséo e o discurso de 6dio — A luta pelo reconhecimento da igualdade como
direito a diferenga. Brasilia: Ed. Consulex, 2012. pp. 17/18.

56 Recente decis&do do STF, com repercusséo geral, em RE n° 1010606, rel. Min. Dias Toffoli, julgando um caso
concreto em que ndo se punha em discussdo a existéncia ou ndo do Direito ao Esquecimento, mas sim sua
aplicabilidade em caso que era de reparacao civil por danos morais, acabou por declara-lo incompativel com a
ordem constitucional. No entanto, isso ndo afeta o reconhecimento da doutrina nacional e internacional e a
existéncia de jurisprudéncia consolidada em paises como a Alemanha e os Estados Unidos da América. Entende
o autor que a decisdo nao enfrentou de forma correta e com a profundidade necessaria o tema e que o instituto
deve voltar a ser discutido em breve naquela Suprema Corte — mas o aprofundamento no exame daquele Acérdao
é assunto que demandaria (e merecera) um outro artigo que disso trate com exclusividade.

57 MORATO, Antonio Carlos; DE CICCO, Maria Cristina. Direito ao esquecimento: luzes e sombras. In Estudos em
homenagem a Ivette Senise Ferreira. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes
(orgs), Sao Paulo: LiberArs, 2015. p. 80.
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vereador, cada discussao de um casal, acabariam num desastre”.

Na sequéncia, aduz Antonio Carlos Morato, verbis:

a concepcao de esquecimento, em tal contexto, manifesta-se como um imperativo
bioloégico da espécie humana e, desse modo, na mesma medida em que olvidamos
momentos felizes de nossa existéncia que gostariamos de manter tanto em nossa
memoria como na de toda a coletividade por meio da reafirmagédo de pequenas
conquistas pessoais ou profissionais, a contrapartida é a de que o préprio individuo,
seus amigos, familiares e a coletividades esquecam-se desde os desentendimentos do
cotidiano até situagdes mais graves que permitam o convivio social e viabilizem a
cicratizagéo de longinquas feridas. Cumpre observar que a cicatrizagdo € ameagada
por meio de muitas situagdes que nao refletem necessariamente o interesse da
sociedade por meio de uma pesquisa efetiva ou de um genuino interesse jornalistico
calcado em aspectos histéricos ou em situagées que possam servir a0 menos como
uma referéncia pedagégica — mesmo que atreladas a situacdes particulares — para as
geragdes atuais.®®

Surge a doutrina do “direito ao esquecimento” no exame da situagdo dos condenados em
acdes penais que, uma vez cumpridas suas penas, tém o direito a ressocializacdo — que € o fim ultimo
de todo o sistema de apenamento. Esta ficaria prejudicada na hipdtese de voltar a tona a todo momento
a noticia “requentada” dos fatos que levaram a condenagdo. Mas ndo é s6 ao Direito Penal que
interessa a doutrina do direito ao esquecimento, pois ela serve, exatamente, a protegdo da intimidade,
da vida privada, da imagem e da honra das pessoas envolvidas em fatos desabonadores que, pelo
decurso do tempo, ja eram de ter sido relegados ao esquecimento do publico.

Maria Cristina De Cicco, no artigo citado acima, conceitua o direito ao esquecimento (diritto
all'oblio) da seguinte forma: “de matriz francesa, tal é o direito de uma pessoa a ndo ver publicadas
noticias, ja legitimamente veiculadas, concernentes a vicissitudes que Ihe dizem respeito, quando entre
o fato e a republicagao tenha transcorrido um longo tempo”.5®

De Cicco assevera que, ao se partir do pressuposto de que o direito ao esquecimento
configura “um direito fundamental da pessoa”, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia italianas vém se
dedicando a identificar critérios que sejam uteis a ardua tarefa de proceder a ponderagao entre este
direito e a eventual “existéncia e permanéncia de um interesse publico a veiculagdo da noticia,
conjugado com a atualidade™°.

E, de fato, colhe-se da jurisprudéncia italiana muitas decisbes da mais alta Corte
Constitucional, a Corte di Cassazione, no sentido de prestigiar o instituto do direito ao esquecimento,

ja ha quase quarenta anos, como, por exemplo:

Corte di Cassazione, 18 Ottobre del 1984, n. 5259

Dado que por direito ao esquecimento se entende o legitimo interesse de qualquer
pessoa de ndo permanecer indefinidamente exposta aos danos ulteriores que
acarreta a sua honra e a sua reputagao a reiterada republicagdo de uma noticia, no
passado legitimamente divulgada, ndo constitui legitimo exercicio do direito de
informagéo a publicagdo de fatos ja tornados notérios seis anos antes, salvo se

58 MORATO, Antonio Carlos; DE CICCO, Maria Cristina. Direito ao esquecimento: luzes e sombras. In Estudos em
homenagem a Ivette Senise Ferreira. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes
(orgs), Sao Paulo: LiberArs, 2015. p. 92.

59 |dem. p. 92.

60 [dem. p. 93.
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eventos supervenientes tornem novamente atuais aqueles fatos, fazendo surgir um
novo interesse publico pela divulgacdo da informag&o.8’

Ao tratar do assunto, Frangois Ost, em seu “O Tempo do Direito” afirma que o proéprio instituto
da prescrigcao € uma espécie de “direito a um esquecimento programado” e acrescenta, enfatizando a
aplicacdo do direito ao esquecimento na defesa dos direitos da personalidade pela jurisprudéncia

francesa:

Em outras hipoteses, ainda, o direito ao esquecimento, consagrado pela
jurisprudéncia, surge mais claramente como uma das multiplas facetas do direito ao
respeito a vida privada. Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos langados
diante da cena e colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso
dizer, uma atualidade penal -, temos o direito, depois de determinado tempo, de
sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais
queriamos ter saido. Em uma decisdo de 20 de abril de 1983, Mme. Filipachi
Cogedipresse, o Tribunal de ultima instancia de Paris consagrou este direito em
termos muito claros: “(...) qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos
publicos pode, com o passar do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a
lembranga destes acontecimentos e do papel que ela possa ter desempenhado é
ilegitima se nao for fundada nas necessidades da histéria ou se for de natureza a ferir
sua sensibilidade; visto que o direito ao esquecimento, que se impde a todos, inclusive
aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos, inclusive aos condenados que
pagaram sua divida para com a sociedade e tentam reinserir-se nela”.52

5.4. Animus jocandi - Si quis per jocum percuriat, injuriarum non tenetur

Por vezes se expressam as liberdades comunicativas de forma a que a intengao do emissor
da mensagem (quer seja ela falada, visual, escrita etc.) seja comunicar e a um s6 tempo provocar no
destinatario da mensagem o riso. Trata-se do animus jocandi, ou seja, da manifestagdo do pensamento
(ou da criagéo do espirito) através do humor, da satira e da caricatura.

Muito mais do que apenas “um estimulo provocador de reflexos motores, responsaveis por
contrair coordenadamente mais de 15 musculos faciais”3, o riso, na verdade, € um fendmeno social e
comunicacional muito mais complexo que, em virtude de tal complexidade “atingiu a
interdisciplinaridade, podendo ser estudado pela Semidtica, Literatura, Historia, Sociologia, Psicologia,
dentre outras ciéncias”. E, por 6bvio, cabe ao Direito um importante papel nesse estudo que € o de
fixar os lindes consequenciais do exercicio do humor, da busca pelo riso.

As perguntas que aqui se impdem sdo: Teria 0 exercicio da pratica satirica, humoristica ou
caricatural um limite mais elastico de contengdo em face do respeito aos direitos de personalidade
alheios? Ou seria este limite idéntico aquele imposto a qualquer outro que exprima seu pensamento de

forma diferente ou por meio diferente (critica jornalistica, ensaio literario, noticiario televisivo, etc), no

61 Tradugao livre de: “Posto che per diritto all'oblio si intende il legittimo interesse di ogni persona a non restare
indeterminatamente esposta ai danni ulteriori che arreca al suo onore ed alla sua reputazione la reiterata
pubblicazione di una notizia, in passato legittimamente divulgata, non costituisce legittimo esercizio del diritto di
cronaca la pubblicazione di fatti gia resi noti sei anni prima, salvo che eventi sopravvenuti rendano novamente
attuali quei fatti, facendo sorgere un nuovo interesse pubblico alla divulgazione della informazione”.

62 OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru: EDUSC, 2005. p. 160-161.

63 RIGAMONTE, Paulo Arthur Germano; SILVEIRA, Daniel Barile da. Liberdade de expressdo e humor. Curitiba:
Jurua, 2018. p. 56.
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que tange ao respeito a personalidade alheia?

Sempre teve o riso, no correr do tempo, seus adeptos e seus detratores, desde correntes
filosoficas da Grécia antiga que dele faziam apologia até ordens religiosas monasticas, no medievo,
que o aboliram de seu convivio por entendé-lo demoniaco. Lembramo-nos do personagem de Umberto
Eco no seu ja classico O Nome da Rosa, um monge beneditino extremamente cioso do cumprimento
das Regras da Ordem, que tramava mortes por repugnar o humor e o riso, dizia que as contragdes da
face ocasionadas pelo riso afastavam o homem da imagem e semelhanga divina e o aproximavam dos
macacos.

Interessante o apanhado histérico feito por Daniel Barile da Silveira — professor que cursou
P6s-Doutorado na gloriosa Universidade de Coimbra — em sua obra “Liberdade de Expresséo e
Humor”, que ja tivemos a oportunidade de citar em nosso “Liberdade de Expressao, Honra, Imagem e

Privacidade”®, onde se |é:

Mas a comédia em si foi explorada pelo teatro grego, em 501 a.C., quando teve inicio
a era das tragédias e, poucos anos mais tarde, a das comédias. A tragédia era o
espetaculo principal, sendo que a comédia era uma arte acessoria, cujo objetivo era
apenas relaxar os espectadores durante os intervalos das pegas teatrais. Tinha-se
como cdmico o homem inferiorizado, rebaixado moral e socialmente, numa clara
tentativa de explorar o ridiculo, o grotesco do ser humano. Anos mais tarde, a comédia
passa a assumir diversas facetas, ora tida como meio de critica aos personagens
publicos, ora como entretenimento e, em certos casos, até mesmo como significativo
de inferioridade humana.

Nesse aspecto, Aristéfanes (445 a 386 a.C.) foi o precursor da independéncia entre a
comédia e os teatros tragicos, pois introduziu o comico como forma de criticar as
figuras publicas e os deuses da mitologia. J& Menandro (342 a 292 a.C.) tratou o riso
como distracao e divertimento, como uma forma de desapego dos problemas do dia-
a-dia. Assim, o homem era metaforicamente tratado como a corda de um arco, a qual
se estica diante das necessidades, mas depois de ser usada, precisa ser afrouxada,
pois se for mantida sempre tensa, ela arrebenta e torna-se inutilizavel. Por outro lado,
ha ainda quem viu o riso com outros olhos. Platdo atribuiu um conceito negativo ao
risivel, sendo este o fruto de homens mediocres e inferiores, porque apenas a filosofia
era digna de apreensdo da verdade, em oposi¢cdo a ilusdo caracteristica das
paixdes.®5

O riso se da em presenga do exagero. A caricatura é, por exemplo, a expressdo do exagero
das qualidades detectaveis nalgum objeto ou em determinada pessoa. Como € insito ao humor a ideia
de exagero, este ultimo, por si s6, “ndo pode ser causa de dano a personalidade como o € em outros
campos”® quando estivermos diante do auténtico animus jocandi.

Refiro-me a um auténtico intuito de brincar, porque, por vezes, a roupagem do humor apenas
é utilizada para mascarar intengdes outras de ataque a honorabilidade alheia: animus difamandi vel
iniuriandi. E, nesses casos, outra ndo € a solugao se nao impedir que se utilize da roupagem do humor
como salvo conduto para a pratica ilicita em vulneragéo da personalidade alheia.

Nesse sentido, necessario colher a licdo, sempre lucida, de Manuel da Costa Andrade, para

64 BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. Liberdade de expressdo, honra, imagem e privacidade. Os limites
entre o licito e o ilicito. Sdo Paulo: Manole, 2019. p. 276.

65 [dem. pp. 56-57.

66 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da Personalidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. pp. 96-97.
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quem:

a esséncia destas formas autbnomas de criagdo artistica reside precisamente na
exploragéo, sem limites, do grotesco, do ridiculo, em suma, daquilo que, a qualquer luz,
sobressai em determinada expresséo da realidade. (...) Seja ou ndo assim, uma coisa
sobra como liquida: a caricatura e a satira alimentam-se invariavelmente do exagero e
da hipérbole, da acentuagdo desproporcionada e deformada de aspectos do real, de
marcas da imagem ou de tragos do carater. Como ja Kant enfatizava, a esséncia da
caricatura reside ‘no exagero do caracteristico, isto €, dos desvios individuais em
relag&o a ideia normal, a imagem média’.%”

Mais adiante e amparando-se em julgado do Tribunal Constitucional de Karlsruhe, o autor
esclarece que este exagero e distanciamento da precisao fatica sdo caracteristicas inseparaveis desta
roupagem da manifestagdo do pensamento que € o humor. Assim, para Costa Andrade, a analise
juridica do caso concreto imprescinde de um questionamento separado da mensagem e da roupagem
humoristica, com vistas a saber se houve ou ndo um desrespeito a aspecto da personalidade do alvo
da mensagem satirica: lembrando-se sempre de que “os critérios para a apreciagdo da roupagem serao
diferentes e, por via de regra, menos exigentes que os da valoragdo do Aussagekern. Isto porque a
distanciacdo é conatural aquela”.

E prossegue o jurista portugués, comentando a jurisprudéncia constitucional alemé sobre o

tema:

A roupagem cabe, assim, uma fungdo prevalentemente apelativa: emprestar
visibilidade e forca a mensagem a transmitir. Acresce que é sobretudo na roupagem
que se actualiza a liberdade de criagao artistica da satira e da caricatura. O que
confirma a expectativa ja antecipada e segundo a qual a roupagem nao colidira
normalmente com a dignidade pessoal. A acontecer, a colisdo ha-de, em principio,
levar-se a conta de custo social a suportar em nome da liberdade de criagéo artistica.

(-.)

b) S6 ndo sera assim nos casos extremados em que a roupagem configura ja ela
propria um atentado irredutivel e intoleravel a dignidade humana. Entao, para além de
ser irrecusavel a tipicidade, podera igualmente ter de concluir-se pela insubsisténcia
de justificagdo bastante para derimir a ilicitude indiciada.

Com relagdo a esta “roupagem” de que se reveste a mensagem humoristica, vale aqui
lembrar a origem etimolégica de CARICATURA: vem da palavra homégrafa da lingua italiana,

priveniente do verbo caricare, ou seja, “carregar’, “exagerar”, “forgar nas tintas”, com o intuito de se

atingir o ridiculo, o risivel.

5.5. Reducgdo da esfera de prote¢ao dos direitos da personalidade do criminoso ou do acusado

do cometimento de crime

No que tange as pessoas condenadas em processo criminal ou acusadas pelo cometimento
de crime, sem duvida lhes sera aplicada uma mitigagédo (ou redugéo) sobre a protecédo seus direitos da

personalidade aqui em estudo: honra, imagem, vida privada e intimidade. Isso, por 6bvio, ndo implica,

67 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal. Uma perspectiva juridico-
criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. pp. 242-245.
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de forma alguma, a supressao de tais direitos, dado que essenciais a condigdo humana, mas apenas
uma mitigagdo em prol de interesse publico.

O que se deve questionar é onde reside tal interesse publico. E a resposta vem da prépria
natureza juridica do fenémeno criminal. O direito penal é ramo do direito publico, porque o crime é fato
de tal reprovabilidade social que importa (e lesa) a toda a sociedade, gerando, suas constatagéo e
reprimenda, um legitimo interesse publico. Os processos criminais (e mesmo a fase inquisitorial-
policial) sdo publicos, com as poucas excegbes das chamadas ag¢des penais privadas (intentadas
mediante queixa-crime). O Estado, representado pelo érgdo do Ministério Publico € o titular da agéo
penal publica, representando a sociedade lesada pelo cometimento do crime, pela quebra da ordem
social com a pratica do fato tipico tido como criminoso.

Neste tema a envolver o interesse publico sobre os fatos criminosos, aderimos com prazer a
licdo precisa e erudita de Costa Andrade®, para quem: “o crime ndo pertence a esfera da
privacidade/intimidade, estando sua investigagao e divulgacdo abertas ao exercicio da liberdade de
imprensa”. Reforga o autor que entender de outra forma n&o seria compativel com o sentido e a fungéo
do direito penal num Estado Democratico de Direito. Para ele “estando o direito penal (exclusivamente)
vocacionado para a tutela dos bens juridicos fundamentais da comunidade e da pessoa, a sua afronta
— s.c., o crime — releva naturalmente da conflitualidade radical entre o individuo e a sociedade. E
reveste-se de um interesse publico tdo evidente como incontornavel”.

Em continuidade, segue o autor mencionando as diferentes espécies de casos e
circunstancias que, de maneira privilegiada, devem ocasionar a mitigagdo de aspectos de alguns

direitos da personalidade das pessoas envolvidas:

o que fica dito para o crime, em geral, vale natural e privilegiadamente para os tipos de
criminalidade que mais abalam e perturbam a comunidade ou que nela despertam um
mais agudo e legitimo interesse. Como sucedera, por exemplo, com o crime violento e
organizado, o terrorismo, a criminalidade de White-collar (infracgdes contra a economia,
o fisco, a saude publica, o ambiente, etc.) ou as plurimas manifestagdes de corrupgao
e de utilizagdo indevida de fundos publicos. Nao relevando da privacidade/intimidade
dos seus agentes, estes factos constituem matéria normal e legitima de investigagao
jornalistica e de noticia. Se o fizer, como se espera que o faga, o jornalista ndo incorrera
em responsabilidade penal pelo crime de Devassa da vida privada (art. 192°) nem se
vera privado do direito de prova da verdade dos factos nos termos do n° 3 do artigo 180°
do Cédigo Penal.®®

Ex positis, € exangue de duvidas o entendimento de que a pessoa que se envolve em fatos
dessa natureza (qualquer fato delituoso), coloca-se em situagao que suscita legitimo interesse publico
e nado mera curiosidade popular, havendo justificativa para que aspectos de alguns de seus direitos
da personalidade passem a ter um limite protetivo de menor amplitude, ou seja, passem a ser mais
permeaveis a invasao de terceiros. O acusado do cometimento de crime (em menor grau) e o
condenado pela pratica de crime (em maior grau), ambos terdo seus atos sindicados pelas autoridades,
0 que implica alguma devassa da vida privada e até de aspectos da intimidade. 1) Detalhes de suas

68 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal. Uma perspectiva juridico-
criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 250.
69 [dem. p. 252.
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condutas serao descortinados aos olhos do publico, situagdo que pode revelar fatos desabonadores de
seu carater e atingir-lhes a honra objetiva (ataque que tera a licitude garantida em ponderagdo com o
interesse publico legitimo de se conhecer o ataque a ordem social cometido por quem delinquiu). 2)
Pormenores da vida (ou de segmento temporal dela) do criminoso ou do acusado de crime, serdo
revelados durante a investigacdo dos fatos e isto sera feito em detrimento da privacidade (imagem,
vida privada e até intimidade) daquele, sem que ele possa se opor, dado que ha o legitimo interesse
em se conhecer a verdade sobre os fatos tidos como criminosos e, portanto, lesivos a toda a sociedade.

Deve ficar claro, entretanto, que tais avangos sociais sobre aspectos de alguns dos direitos
da personalidade dos acusados ou condenados pela pratica de crime, ndo querem dizer, de forma
alguma, que lhes foram estes ultimos suprimidos, ou que, como uma espécie de pena acessoria, se
deva diminuir-lhes a dignidade pessoal.

A mitigagdo da protecdo a alguns aspectos de alguns dos direitos da personalidade € um
dano colateral e ndo um efeito pretendido ou desejado. E algo que se suportara — por inevitavel — em
nome do interesse publico de reprimenda, prevencédo e publicidade quanto aos comportamentos
Criminosos.

Diz Paulo José da Costa Junior, em seu “O Direito de Estar S6"7°, que é “licita, portanto, a
publicagdo da fotografia do evadido de carcere ou manicémio, de pessoa procurada pela Policia ou
pela Justiga, de pessoa perdida”. Adverte o autor, no entanto, que nada justifica estampar, por exemplo,
o rosto de quem, condenado, ja tivesse cumprido sua pena, pois “ndo merece té-la ainda agravada,
pela sua divulgagédo desnecessaria”.

A reducgéo das garantias protetivas desses particulares aspectos de alguns dos direitos da
personalidade dos envolvidos em crimes deve dar-se da forma menos onerosa para seus titulares, de
forma que o interesse publico seja contemplado, sempre, no entanto, com a menor ingeréncia possivel
no campo da dignidade pessoal do individuo.

A prépria Lei das Execugdes Penais, Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984, traz em seu art. 3°,
balizas a serem observadas com relagéo aos direitos do apenado que lhe seréo subtraidos’".

Vé-se, com clareza meridiana que apenas os direitos retirados do apenado pela sentenga (o
direito de ir e vir, por exemplo, no caso de pena privativa de liberdade) ou pela lei (como a perda reflexa
de alguns direitos politicos e outras penas acessorias) € que séo sujeitos ao sacrificio. Todo o restante
do arcabougo de direitos da pessoa envolvida em fato criminoso resta integro, com a excegao das
mitigagdes proprias da condi¢cao de apenado (alguma privacidade se perdera num regime prisional, por
certo e inevitavelmente) e daquelas informadas pelo interesse publico, principalmente pela publicidade
a envolver as questdes atinentes a matéria.

Um outro fendbmeno contemporaneo a investir diariamente contra direitos da personalidade

das pessoas envolvidas — ou supostamente envolvidas — com fatos delituosos, sdo os programas

70 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so. 2. ed. S&o Paulo: RT, 1995. p. 46.

71 Art. 3°. Ao condenado e ao internado serio assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela
lei.

Paragrafo unico. Nao havera qualquer distingao de natureza racial, social, religiosa ou politica.
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televisivos noticiosos, de apelo muito popular e tematica policial. Eles sao varios e seus apresentadores
logo se destacam como espécie de vingadores da sociedade (ndo raro candidatam-se ou séo
lembrados como candidatos a cargos eletivos de relevancia) exatamente porque vociferam os maiores
impropérios contra pessoas as vezes meramente cogitadas como envolvidas em crimes.

Imagens pessoais sdo submetidas a hiperexposi¢cao desses programas de enorme audiéncia
e as honras das pessoas ali retratadas sdo, em regra, enxovalhadas ao vivo e em rede nacional. Ao
depois, se verificada a inocéncia do acusado, nunca se teve noticia de uma retratacao ao vivo e com a
mesma énfase.

Assim, com relagao a mitigagdo, em beneficio do interesse publico, da protegdo de aspectos
de alguns dos direitos da personalidade daqueles que envolvidos em fatos criminosos, parece-nos
importante destacar trés situagdes excepcionais em que o cuidado deve ser redobrado: a) as situagdes
de abuso, quando a mitigagdo passa do minimo necessario a contemplagéo do interesse publico com
a manutenc¢do maxima possivel da dignidade pessoal do envolvido (n&o se deve jamais esquecer que,
quando em colisdo, os principios constitucionais ndo devem aniquilar um ao outro, devem preservar
ambos o nucleo essencial de seu conteudo, independentemente de qual deles prepondere naquela
situagao fatica); b) as situagdes em que ainda vigente a presung¢ao de nao culpabilidade (ou presungéo
de inocéncia), ou seja, enquanto nao transitada em julgado a sentenca penal condenatdria, ocasido
que marca o0 momento em que alguém pode ser considerado culpado pela pratica de um crime
(conforme a dicgao do art. 5°, LVII da Constituicdo Federal) e c) as situagdes em que incide o direito
ao esquecimento, como vimos em item anterior, mormente quando cumprida a pena recebida pelo
condenado e este, tendo em vista sua necessaria ressocializagdo, tem direito a ndo ver mais
desvelados os fatos relativos a sua condenacgao pretérita.

Em que pese ja tenhamos tratado do direito ao esquecimento, no que respeita,
especificamente, ao caso dos condenados que cumpriram pena (item “c” supra), vale aqui, trazer, uma

vez mais, a sempre precisa ligdo de Costa Andrade, verbis:

Por um lado, invoca-se a eroséo da dimensao de publicidade provocada pelo decurso
do tempo. Também aqui se confirmara de algum modo a conhecida intuigdo de Ovidio
— tempus edax rerum! — a que alguns penalistas expressamente se acolhem.

Em segundo lugar e sobretudo, faz-se valer a prevaléncia do direito a ressocializagao
do condenado que cumpriu a pena. [...] Para se poupar ao recluso — e, afinal, também
a sociedade — o perigo de um pelourinho publico permanentemente reactualizado.
Com todo o seu cortejo de consequéncias indesejaveis — que passam pelo avivar
constante de estigma e por mecanismos como a interpretagdo retrospectiva, a
distancia social, a diminuicdo de oportunidades legitimas... em definitivo: pela
assuncao irreversivel de uma carreira delinquente — e que a moderna criminologia tem
posto abundante e fundadamente em evidéncia.”?

6. CONCLUSAO

Assim, a conclusao a que se chega é no sentido da plena reparabilidade dos danos causados

pelo abuso no exercicio das liberdades comunicativas, ndo sendo estas uma classe preferencial prima

72 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal - Uma perspectiva juridico-
criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 254-255.
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facie de garantias individuais. Quando resulte da ponderacgao entre os valores fundamentais em coliséo,
que deva ceder passo a liberdade de expressédo, em face da preponderancia no caso concreto dos
direitos da personalidade vulnerados pelo seu abuso, ter-se-a o ilicio a causar dano e ensejar sua
reparagao.

E exangue de duvida o fato de que a ponderagéo exige o esvaziamento prévio dos pratos da
balanga, ndo havendo falar-se em principio aprioristicamente preponderante em tese. As liberdades
comunicativas sdo um principio de suma importancia — garantidor da equidade e da regra democratica
— mas também o s&o os principios constitucionais protetivos da honra, da imagem, da vida privada e
da intimidade.

A ponderacéo entre essas duas classes de principios constitucionais deve dar-se com vistas
ao caso concreto e sem qualquer diferenga de peso entre os polos colidentes. S6 assim se garantira a
mais justa apreciacdo das dimensbes de peso dos valores — para usar a terminologia adotada por
Dworkin — em vista da casuistica, determinando qual deles deve ter sua aplicacdo mitigada em
beneficio de uma preponderancia do outro naquela hipotese fatica.

As liberdades comunicativas n&o guardam relacdo com a liberdade do homem na natureza,
com a franquia absoluta dos comportamentos, desde que invocada a prerrogativa de dizer o que se
pensa ou de manifestar um produto de seu espirito. As liberdades comunicativas s&o, sim, limitadas
por todo um arcabougo de direitos alheios. Para lembrar o exemplo classico da literatura sobre
liberdade de expressdo: em que pese as pessoas sejam livres para manifestar o seu pensamento, a
ninguém é dado gritar “fogo!” num auditério lotado, sem que haja um incéndio, provocando tumulto,
pisoteio e danos a incolumidade fisica e psiquica de todos os demais. Em situagdo de abuso no
exercicio das liberdades comunicativas — determinado apds a necessaria ponderagao - entra em cena
o sistema de regras da Responsabilidade Civil de forma a indenizar ou mitigar os danos dele

decorrentes.
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