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RESUMO

O avanco dos meios de comunicagéo torna a sociedade mais interligada, o que faz com
que as informacGes sejam veiculadas de forma bastante célere. Para o exercicio pleno e
efetivo da democracia é essencial a convivéncia harmdnica entre os direitos
fundamentais da liberdade de expressao e do direito & imagem e a privacidade, tendo em
vista que o equilibrio entre eles visa a tutela e a conservacao da dignidade da pessoa
humana. O principio da unidade constitucional determina que ndo ha hierarquia entre 0s
direitos fundamentais previstos na Constituicdo, sendo assim, como todos gozam do
mesmo grau de protecdo constitucional, é inevitavel a colisdo entre eles. Esse embate
deve ser solucionado com base na dimensdo do peso, por meio do sopesamento, uma
vez que ndo se pode declarar a invalidade de direitos fundamentais em um dado
ordenamento juridico. Com a impossibilidade de se estabelecer uma regra fixa em
abstrato para a solucdo do embate, é imprescindivel o estudo do caso concreto, bem
como das suas circunstancias faticas e juridicas. O presente trabalho tem como objetivo
a analise do conflito entre os direitos fundamentais, constitucionalmente amparados, da
liberdade de expressdo e o direito a imagem e a privacidade, no contexto da sociedade

em rede e discutir os possiveis pardmetros que possam servir para solucionar a colisao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Colisdo. Liberdade de expressdo. Imagem.

Privacidade.



ABSTRACT

The advance occurred to the means of communication makes society more connected,
which causes a very fast spread of information. In order to achieve a complete and
effective practice of democracy it is essential to create a harmonic link between the
fundamental rights of freedom of speech, image and privacy, considering that the
balance between them seeks the protection and the conservation of human dignity. The
constitutional principle of unit establishes that there is no hierarchy among the
fundamental rights in the Constitution, therefore, since all of them have the same degree
of constitutional protection, the collision between them is inevitable. What leads us to a
standoff point which should be solved by the analysis of each degree of importance,
through the balancing, once it is not possible to state the invalidity of the fundamental
rights in the legal order. Considering the impossibility to establish a fixed rule abstractly
with the aim of solving such collision, it is indispensable to study the particular case,
with its factual and legal circumstances. This work aims to analyze the collision among
the fundamental rights, supported by the Constitution, of freedom of speech and image
and privacy rights, in the network society and debate the possible parameters that can be

use to solve the collision.

Keywords: Fundamental rights. Collision. Freedom speech. Image. Privacy.
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1. INTRODUCAO

Em funcéo dos diversos meios de comunicacdo existentes, a sociedade esta
cada vez mais interligada. Com isso, as informacGes se propagam de forma mais célere,
0 que acaba dificultando o controle sobre estas. Pode-se dizer que estamos inseridos, e
talvez até reféns, do chamado “mundo virtual”, espago este que tem transformado a vida

humana.

Admite-se que a “sociedade em rede” diz respeito a uma nova estrutura
social, tendo seu funcionamento amparado e dependente das tecnologias digitais de
informacdo e de comunicacdo. O mundo virtual é extenso e atraente, possuindo uma
imensa variedade de ferramentas de celeridade no tramite de informagdes, tais como as
inimeras redes sociais: FACEBOOK, TWITTER, INSTAGRAM, SNAPCHAT. Estas sdo
verdadeiras paginas virtuais nas quais € possivel manifestar pensamentos e opinides,
sendo entdo instrumentos de grande importancia para o direito fundamental da liberdade
de expressdo. Tomando como um dos canais de comunicacdo estas redes sociais, a

liberdade de manifestacdo de pensamento tem ganhado um espaco cada vez maior.

Liberdade de expressdo é um direito fundamental protegido pela
Constituicdo Federal, sendo vedado apenas o anonimato, conforme o artigo 5°, 1V, da
CRFB/88. E incontroverso que o referido principio esta intimamente ligado ao exercicio
da democracia, sendo essencial para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito.
Acontece que a liberdade de expressdo, assim como todos o0s outros direitos
fundamentais, ndo deve ser considerada como um direito absoluto, mas sim relativo,

pois € certo que o exercicio deste direito ndo pode ofender nem prejudicar ninguém.

Tem-se que, quanto a este ponto, o exercicio pleno da democracia exige a
convivéncia harménica entre a liberdade de expressdo e o respeito a integridade
biopsiquica dos individuos, premissas estas inseridas no ambito dos direitos
fundamentais a imagem e a privacidade. Nao obstante, surge o questionamento: até que

ponto esta convivéncia é harmonica?

E de bom alvitre destacar que tal indagacio ndo possui apenas uma resposta
correta, dando margem a muita discussdo doutrinaria. Incontroverso afirmar que, apesar

de a liberdade de expressdo ser fundamental para o exercicio da democracia, ela
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encontra freios, em busca da conservacdo dos direitos amparados pelo principio da

dignidade da pessoa humana, tais como o direito a privacidade e a imagem.

De acordo com o principio da unidade constitucional, um dos vetores que
rege a interpretacdo constitucional, ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais,
estando todas no mesmo patamar de relevancia. Com isso, € possivel concluir que nédo
ha direitos constitucionais “mais importantes” que outros. No ordenamento juridico
brasileiro, os direitos fundamentais possuem o status de clausulas pétreas, previstos no
artigo 60, 84°I1V da CRFB/88. Assim, havendo conflito entre dois direitos
constitucionalmente amparados, ndo se pode simplesmente dizer que um direito deve
prevalecer sobre o outro, pois, tendo em vista a auséncia de hierarquia entre eles, nao é
possivel se estabelecer uma regra pura e simples que sirva como parametro, sendo

essencial analisar o caso concreto para solucionar o embate.

O trabalho serd realizado de forma descritiva-analitica, bem como se
ocupara da investigacdo sobre o confronto entre os direitos fundamentais da liberdade
de expressdo e o direito a imagem e a privacidade, envolvendo uma pesquisa de tipo
bibliografica e documental, uma vez que a investigacdo sera realizada e embasada em
trabalhos publicados sob diversas formas. Buscar-se-a fundamentos em doutrinas
nacionais e internacionais, artigos cientificos, assim abordando direta ou indiretamente a

tematica do presente estudo.

Primeiramente, serd feito um estudo, de forma geral, acerca dos direitos
fundamentais, demonstrando as suas principais caracteristicas, classificacdes, funcdes e
delimitacdo conceitual. Além disso, serd examinado de forma mais aprofundada a
dignidade da pessoa humana, considerado valor axiolégico basilar e norteador dos

direitos fundamentais.

Feito isso, passa-se a examinar os direitos fundamentais em espécie que
serdo abordados no trabalho, quais sejam, o direito a liberdade de expressao, analisando
seu conceito, evolucdo historica e principais caracteristicas, bem como o direito a
imagem e a privacidade, utilizando-se, para tanto, de revistas, publicacfes
especializadas e buscando demonstrar a importancia de tais direitos na consolidacdo do
Estado Democréatico de Direito. Por fim, serd analisado o conflito entre os direitos
supracitados, utilizando-se de casos concretos, bem como as possiveis solugdes para tal

embate.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS: DELIMITACAO CONCEITUAL,
CARACTERISTICAS E ASPECTOS PRINCIPAIS

Direitos Fundamentais correspondem, basicamente, aqueles que o homem
possui em face do Estado, direitos estes exigiveis numa ordem juridica concreta. Assim,
podem ser definidos como os direitos basicos do ser humano, um verdadeiro nucleo
inviolavel de direitos inerentes ao individuo. A origem dos direitos fundamentais ainda
€ um assunto que suscita muita discussdo teorica. Por exemplo, ha quem afirme que os
direitos fundamentais sdo pré-positivos, decorrentes da natureza humana, como
defendem os jusnaturalistas. Ao passo que os positivistas defendem a tese de que tais
direitos sdo decorrentes das normas juridicas derivadas da Constituicdo. Ha ainda os que
sustentam que os direitos fundamentais sdo obra da conquista por parte da humanidade,
tese amparada pelo Realismo Juridico. Ou seja, € de facil deslinde observar que a
origem dos direitos fundamentais ndo € uma temaética pacificada na doutrina, pelo

contrario, havendo assim varias correntes que divergem entre si acerca da matéria.

Outro ponto que merece destaqgue € a nomenclatura “direitos
fundamentais . Nem toda a doutrina que trata sobre o tema é partidaria de tal expressao,
havendo diversos vocabulos que tratam sobre a mesma questdo. Alguns autores utilizam
a expressao “liberdades publicas”, “direitos dos cidaddos”, “direitos humanos”, “direitos
do Homem”. E certo que a nomenclatura que prevalece na doutrina é “direitos
fundamentais”. Algumas criticas que Sdo feitas as demais expressdes correspondem ao
seu respectivo alcance, tendo em vista que algumas restringem demais o0 argumento em

questdo, enquanto que outras sdo consideradas imprecisas.

Diante disso, merecem destaque duas das expressdes supracitadas, quais
sejam: “direitos fundamentais” e “direitos humanos”. Faz-se mister destacar que, com
base na doutrina majoritaria, as expressées ndao se confundem, pois correspondem a
planos distintos, a primeira ao plano internacional e a segunda ao plano nacional, apesar
de haver pontos em comum, como o fato de ambas possuirem a pessoa humana como

nucleo protetor.

A expressdo “direitos humanos” é mais adequada quando se quer tratar

sobre 0 ambito internacional, da humanidade em geral, tomando por base os tratados



14

internacionais, vide a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, ou seja, no
ambito do Direito Internacional. Sendo valido destacar a seguinte passagem de Natércia
Siqueira (2014, p.6):

Os direitos humanos também sdo uma elaborag&o cultural do préprio homem,
uma construcao juridica e discursiva com a finalidade de garantir a existéncia
humana digna e harmoniosa, do ponto de vista social. Entdo estd
intrinsecamente ligado a uma concepgdo de “vida”, aqui entendida numa
perspectiva abrangente, no sentido de ser necessario mais do que um minimo
material para lhe garantir a existéncia bioldgica, mas também proporcionar a
cada um as condicdes de desenvolvimento pessoal (e coletivo) de sua
capacidade de autonomia para escolher op¢des e tomar suas decisbes com
responsabilidade.

Nesta senda € interessante citar que a origem dos direitos humanos também
é algo divergente no ambito doutrinario, destacando-se duas principais correntes
divergentes, uma entendendo que os direitos humanos constituem uma espécie de “novo
rotulo” dos direitos naturais, tendo assim o mesmo conteudo interno. Em contrapartida,
a outra corrente defende que os direitos humanos advém dos direitos morais, conforme

afirma William Marques Janior (2014, p.25):

Desta forma, existem duas posi¢Ges antag6nicas predominantes: para uma
corrente doutrindria os direitos humanos surgiram a partir dos direitos
naturais, ao passo que para outros autores, os direitos humanos
fundamentam-se nos direitos morais. A primeira linha de entendimento é
perfilhada por Ricardo Lewandowski e Norberto Bobbio, ao passo que esta
Gltima corrente filia-se Robert Alexy.

De outra parte tem-se que a nomenclatura “direitos fundamentais”
corresponde a algo mais restrito, ou seja, a assuntos internos de um determinado
ordenamento juridico. Correspondendo a direitos positivados em uma Constituicéo,
como a Constituicdo Federal de 1988, sendo direitos reconhecidos em um ambito
nacional. Corroborando com tal entendimento, Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p.35 e 36)
defende o carater espacial da norma como uma das principais diferencas entre direitos

fundamentais e direitos humanos, sendo vejamos:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicagdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos reconhecidos e
positivados na esfera do Direito Constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’, guardaria relagdo como
os documentos de Direito Internacional por referir-se aquelas posicGes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua
vinculagcdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco cardter supranacional.
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De acordo com o José Afonso da Silva, direitos fundamentais do homem
constituem assim a expressdo mais completa e acertada, haja vista envolver as
prerrogativas necessarias para a convivéncia digna em um determinado ordenamento
juridico, tendo por isso um carater fundamental, pois € essencial para a existéncia
humana em sociedade, sem 0s quais ndo seria possivel haver uma convivéncia
harménica. J& o caractere “do homem” diz respeito ao fato de estes direitos possuirem
como titulares todos os homens, referindo assim ao homem numa dimenséo ampla, qual

seja, dimensdo de pessoa humana.

A tutela dos direitos fundamentais do homem vai muito além do ambito
esfera privada versus esfera pablica estatal, pois ndo se resume a mera limitacdo dos
poderes estatais, mas sim ao papel da soberania popular em tal limitagdo. Com isso,
pode-se dizer que o principio da soberania popular equivale a uma verdadeira e

poderosa fonte para tais direitos.
2.1. Caracteristicas dos direitos fundamentais

A Constituicdo Federal traz um vasto leque de direitos fundamentais, que
estdo concentrados na Parte | da CRFB/88, mas vale ressaltar que ndo corresponde a um
rol taxativo, pois ao longo de todo o texto constitucional ha outras espécies de direitos
constitucionais, que sdo conhecidos como direitos fundamentais dispersos
(CANOTILHO, 2011, p. 404-405). Além disso, segundo Carl Schmitt, os direitos
fundamentais correspondem essencialmente aos direitos do homem livre e isolado,
direitos que possui em face do Estado. Faz-se mister destacar, também, a seguinte

passagem da obra de Paulo Bonavides (2007, p. 562):

Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimi-los,
eram ali “direitos naturais, inalienaveis e sagrados”, direitos tidos também
por imprescritiveis, abragando a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opresséo.

Tomando por base o trecho supracitado, é possivel destacar algumas das
principais caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais, tais como: historicidade;
relatividade; imprescritibilidade; inalienabilidade; irrenunciabilidade; inviolabilidade;

universalidade; efetividade; interdependéncia e complementaridade.

Diz-se que os direitos fundamentais tém a historicidade como uma de suas
caracteristicas, haja vista que eles sdo fruto de uma evolugéo historica. Pode-se dizer

que ndo existe um rol taxativo e igualitario de direitos fundamentais para toda a
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humanidade, muito pelo contrario, pois tal rol vai depender do contexto em que esta
inserido, pois o que em um determinado lugar for considerado direito fundamental ndo
necessariamente é também considerado em outra localidade. O mesmo vale para a
época, ou seja, em um mesmo lugar, porém em épocas distintas, porquanto possa haver
direitos fundamentais diversos. Com isso, é de facil constatacdo que os direitos
fundamentais variam de acordo com o contexto temporal em que estdo inseridos, bem

como em relagéo ao respectivo ambito territorial.

Nenhum direito é absoluto. Tomando como base tal premissa, pode-se dizer
que nenhum direito fundamental é absoluto, pois estes podem ser relativizados. Com
isso, chega-se a mais uma caracteristica dos direitos fundamentais, qual seja, a
relatividade, também conhecida como limitabilidade. De acordo com esta, é certo dizer
que os direitos fundamentais podem sofrer certas limitagdes, como no caso de conflitos
entre direitos, neste caso ndo ha uma formula certa para solucionar o problema, sendo

necessaria a analise do conflito no caso concreto.

Havendo um conflito efetivo entre direitos fundamentais, como é o caso do
conflito entre liberdade de expressdo e direito a privacidade e a imagem, que sera
posteriormente abordado no presente trabalho, pode-se valer do método da ponderacao
para soluciona-lo, ou seja, faz-se um sopesamento entre os direitos que estdo em
conflito, para assim decidir qual deles devera prevalecer no caso em concreto. Mas vale
frisar que um direito ndo deve anular o outro por completo, pois ndo ha de acontecer o
sacrificio total de um direito em detrimento de outro, conforme afirma Alexandre de

Moraes (2012, p.31):
Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar 0s bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros,
realizando uma redugdo proporcional do &mbito de alcance de cada qual

(contradigdo de principios), sempre em busca do verdadeiro significado da
norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.

Um exemplo da relatividade dos direitos fundamentais pode ser visto na
hipdtese de pena de morte no Brasil. E incontroverso afirmar que o direito & vida é um
dos mais importantes, sendo o mais, direito fundamental. Porém, tal direito podera
sofrer limitag&o e ser relativizado, como na hipdtese contemplada pelo artigo 5°, XLVII,
da CRFB/88 (pena de morte em caso de guerra formalmente declarada), o que mostra

gue nenhum deles possui um carater absoluto.
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Direitos fundamentais estdo intimamente ligados ao homem e a sua
respectiva garantia, com o objetivo de prover aquele uma vida digna e pautada na
liberdade e na igualdade da pessoa humana. (SILVA, 2016, p. 179).

Pode-se afirmar que estes direitos ndo possuem um contetdo econémico-
patrimonial, pois o seu foco ndo esta no carater pecuniario, mas sim na pessoa humana.
Alicercado nisto, tem-se mais uma caracteristica dos direitos fundamentais, qual seja, a
inalienabilidade, pois tais direitos, conforme defende José Afonso da Silva, séo

intransferiveis, inegociaveis e indisponiveis.

A imprescritibilidade corresponde a mais uma das caracteristicas dos
direitos fundamentais. Implica que tais direitos ndo se perdem pelo simples transcurso
de lapso temporal, pois serdo sempre exigiveis, tendo-se em José Afonso da Silva
(2016, p.181) que: “se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia

temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescri¢éo.”

Faz-se mister destacar que a imprescritibilidade ndo se impde vélida para
todos os direitos fundamentais, havendo excec¢des, como o exemplo classico do direito a
propriedade, direito constitucionalmente protegido, conforme art. 5°, XXII, da
CRFB/88. Nesse caso, 0 direito ndo serd imprescritivel, pois ao passar um lapso
temporal consideravel sem utilizar-se deste direito, pode-se perdé-lo por meio do

instituto da usucapido, dados alguns pressupostos legais.

Em que pese a essencialidade dos direitos fundamentais para a dignidade da
pessoa humana, seus titulares ndo podem deles dispor da forma que lhes aprouver,
sendo vedada, via de regra, a sua renuncia, denotando a sua irrenunciabilidade. Destarte,
tal caracteristica é passivel de relativizacao, pois ha casos excepcionais em que o titular
do direito poderad perdé-lo de forma temporéria, mas sempre em consonancia com a

dignidade da pessoa humana.

Diante deste contexto, pode-se citar como exemplo o caso dos Reality
Shows. Tais programas visam ao entretenimento televisivo por meio da divulgagéo
(sendo mais cabivel a expressao exposi¢do) de individuos em convivéncia dentro de um
determinado ambiente. No Brasil, destaca-se o famoso e polémico Big Brother Brasil,
no qual um determinado grupo de participantes fica confinado em uma casa

inteiramente monitorada por cameras, vinte e quatro horas por dia, havendo uma
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verdadeira renuncia, de forma temporaria, dos direitos da personalidade, com destaque

ao direito a imagem e a privacidade.

Tendo em vista o0s direitos fundamentais serem garantidos
constitucionalmente, pode-se afirmar que eles sdo inviolaveis, pois precisam ser sempre
levados em consideracdo, tanto pelas autoridades, quanto pelas leis que estiverem
abaixo da Constituicdo. Sendo assim, acaso havendo um ato administrativo, por
exemplo, que ofenda ou viole algum direito fundamental, deve ele ser considerado nulo,
ensejando ainda, possivelmente, a responsabilizacio de quem o praticou,

correspondendo assim a uma forma de garantia da seguranca juridica.

Partindo da premissa que os direitos fundamentais sdo intrinsecos a
condicdo de ser humano, pois séo aqueles direitos basicos e essenciais para a dignidade
da pessoa humana, faz-se necessario que toda a coletividade seja titular de tais direitos,
ou seja, todos os membros da coletividade hdo de ser sujeitos ativos daqueles, sem
restrices, embasando-se, assim, no principio basilar da isonomia. Fundado no exposto,

tem-se o carater universal dos direitos fundamentais, ou seja, a sua universalidade.

E essencial frisar que os direitos fundamentais dependem uns dos outros,
desenvolvendo uma relagdo simbidntica, ndo devendo assim ser considerados de forma
estanque, mas sim como um conjunto de direitos essenciais a vida humana, destacando-
se que ndo ha hierarquia entre estes. A partir disso, € possivel concluir mais uma

caracteristica: a complementaridade dos direitos fundamentais.

A interdependéncia destes direitos diz respeito & forma como eles se
relacionam com o mundo afora, ou seja, além do “conjunto” direitos fundamentais. E
providencial que haja uma relacdo harmdnica entre este nucleo de direitos com as
normas que regem o ordenamento juridico vigente, tanto as normas previstas na
Constituicdo bem como as infraconstitucionais, esperada uma perfeita realizagdo

concreta deles.

Partindo deste ponto, tem-se mais uma caracteristica, qual seja, a
efetividade. De nada valeria que os direitos fundamentais fossem previstos
constitucionalmente mas nao exigidos. A efetividade do direito €, pois, caracteristica
fundamental, sendo essencial o seu funcionamento préatico. Para isso, o0 papel do Estado

¢ de extrema importancia, devendo este atuar para garantir a eficacia dos direitos
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garantidos na Constituicdo, podendo até valer-se de meios coercitivos para assegurar o

seu cumprimento.
2.2. Classificacgao dos direitos fundamentais

Ao estudar direitos fundamentais, inevitavel é ndo pensar nas dimensdes de
direitos fundamentais, que se dividem, classicamente, em trés geracgdes, havendo quem

entenda em até cinco dimensoes.

Os direitos de primeira dimensdo s&o direitos individuais, pois tutelam as
liberdades do homem, sendo este 0 centro de protecdo, por meio dos direitos civis,
politicos e publicos, tais como a vida e a liberdade de locomocéo, por exemplo. Além
disso, correspondem basicamente a atuagdo negativa do Estado, ou seja, a um “néo-
fazer” estatal. Paulo Bonavides (2007, p.563-564) define com clareza o nlcleo essencial

desta dimensao:

Os direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdade tém por titular
o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades os
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado.

Os direitos de primeira dimensao estdo presentes em alguns documentos de
extrema importancia no ambito juridico, quais sejam, Bill of Rights, Declaracdo de
Virginia (1716) e Declaracdo Francesa (1789).

Em contrapartida, tem-se que os direitos de segunda dimensdo s&o
predominantemente coletivos, sendo um verdadeiro “olhar” do Estado para os
hipossuficientes. Pode-se dizer assim que os direitos desta dimensdo estdo intimamente
relacionados ao principio da igualdade. Correspondem aos direitos sociais, econémicos
e culturais, tendo como exemplo o direito a salde, ao trabalho, a educacdo, dentre
outros. Documentos como a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de

Weimar de 1919 destacam-se nesta segunda dimenséo.

Os direitos fundamentais de terceira dimens@o sdo bem mais amplos que as
supracitadas, pois ndo vao tutelar apenas o individuo ou uma determinada coletividade,
indo além disso, correspondendo aos direitos difusos, os quais, Paulo Bonavides (2007,
p. 569), “tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade

concreta”. Equivalem aos direitos ao desenvolvimento, & paz, a0 meio ambiente
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ecologicamente equilibrado, dentre outros, tendo a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948 como documento marcante de tal dimensao.

Hé ainda quem defenda que as geracdes ndo param por ai, existindo também
quarta e quinta dimensdes, como preleciona Paulo Bonavides. De acordo com seu
entendimento a quarta dimensdo dos direitos fundamentais seria fruto da globalizacéo,
bem como estaria ligada aos avancos tecnoldgicos e a ciéncia, sendo exemplos o direito
a informacdo, a democracia e ao pluralismo. Corroborando com o exposto, afirma
Bonavides (2007, p. 571): “deles depende a concretizacdo da sociedade aberta para o
futuro, em sua dimensdo de méaxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia.’’ Ja a quinta dimensdo estaria

ligada a paz mundial, no sentido de valorizar e amar todas as formas de vida.

O Titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988 traz os Direitos e Garantias
Fundamentais dividindo-os em cinco partes, quais sejam: Direitos e Garantias
Individuais e Coletivos (art. 5°); Direitos Sociais (art. 6° a 11); Direitos de
Nacionalidade (art. 12); Direitos Politicos (art. 14) e Direitos de Criacdo, Organizacao e
Participacdo em Partidos Politicos (art. 17). Tal é a classificacdo legal dos direitos

fundamentais adotada pelo legislador constituinte.

Os Direitos Individuais e Coletivos sdo aqueles que se referem,
basicamente, a protecdo da pessoa humana e sua personalidade, tendo como espécies 0
direito & vida, a liberdade, & imagem, dentre outros. E certo que esses direitos néo se
resumem apenas aos direitos dispostos no art. 5° da CRBF/88, sendo estes um rol
meramente exemplificativo e ndo taxativo, pois na Constituicdo ha varios direitos

individuais e coletivos especificados.

Os Direitos Sociais estdo ligados ao conceito de igualdade material, haja
vista que eles tém como escopo melhorar a condicdo de vida das pessoas, em destaque
os hipossuficientes, diminuindo assim a desigualdade social. Ha quem afirme que tais
direitos sdo verdadeiras liberdades positivas, conforme entende o jurista José Afonso da
Silva (2016, p. 288 e 289):

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢Bes de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos
que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
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direitos individuais na medida em que criam condi¢cBes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona

condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Os direitos de nacionalidade véo versar sobre os fundamentos de aquisicdo
de nacionalidade, seja ela primaria ou secundaria. Pode-se definir nacionalidade como o
vinculo juridico que liga alguém a certo e determinado Estado, fazendo componente do
povo e titular de direitos e obrigacfes. Mas vale ressaltar que nacionalidade nédo se
confunde com cidadania, sendo aquela um vinculo juridico e civil, ao passo que esta
corresponde ao exercicio dos direitos politicos. Nas palavras de José Afonso da Silva
(2016, p.323): “Nacional é o brasileiro nato ou naturalizado, ou seja, aquele que se
vincula, por nascimento ou naturalizacdo, ao territorio brasileiro. Cidaddo qualifica o

nacional gozo dos direitos politicos e os participantes da vida do Estado. ”

Direitos Politicos estdo intimamente ligados a idéia de soberania popular,
que corresponde, de forma simples, ao poder nas maos do povo. Pode-se dizer que 0s
direitos politicos representam a exteriorizagdo das vertentes democraticas estabelecidas
na Constituicdo Brasileira, sendo assim a maneira que 0 povo ira exercer o seu poder.
Faz-se mister destacar que o alistamento eleitoral corresponde a forma de aquisicdo de
tais direitos, pois s6 assim a pessoa torna-se cidaddo em pleno gozo dos direitos
politicos.

Por ultimo, tem-se os Direitos de Criacdo, Organizacdo e Participacdo em
Partidos Politicos. Com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se dizer que 0s
partidos politicos referem-se ao elo entre a vontade do povo e as manifestaces
politicas, sendo um instrumento essencial para a manutencdo do Estado Democratico de

Direito.
2.3. Funcdes dos direitos fundamentais

Diante da relevancia dos direitos fundamentais, é incontroverso afirmar que
estes exercem inumeras funcdes dentro do ordenamento juridico vigente, fungdes estas
que evidenciam 0s escopos desses direitos na busca pela garantia da dignidade da

pessoa humana.

De acordo com J.J. Gomes Canotillho (2003, p. 407 a 410) é possivel

destacar quatro fungdes dos direitos fundamentais, sendo: “funcéo de defesa ou de
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liberdade; funcdo de prestacdo social; funcdo de protecdo perante terceiros; funcéo de

ndo discriminagédo.”

Analisando a funcdo de defesa dos direitos fundamentais pode-se dizer que
ela consiste, basicamente, na defesa da dignidade da pessoa humana em face do Estado,
dai afirmar que os direitos fundamentais séo verdadeiros direitos de defesa do homem.
Esta defesa pode ocorrer tanto de forma positiva quanto negativa. Assim € que a
liberdade de expressdo é uma liberdade positiva, tendo em vista que o cidaddo tem o
direito constitucionalmente protegido de expressar sua opinido, ao passo que esta
liberdade de expressdo ha de ser feita sem impedimento do Estado, correspondendo a

uma liberdade negativa por parte do Poder Publico.

A funcdo de prestacdo social pode ser definida como o direito de prestacédo
social por parte do Estado, ou seja, corresponde ao fato de o individuo obter por parte

do Poder Publico prestacdes sociais, tais como as relativas a salde e educacao.

No ambito da protecdo perante terceiros, o Estado ir& precisar tomar atitudes
assecuratorias dos direitos fundamentais, ou seja, precisara proteger o exercicio de
direitos fundamentais em face de medidas lesivas tomadas por terceiros, por meio de

medidas positivas. Indo além de uma funcéo, sendo um verdadeiro dever.

Ja a funcdo de ndo discriminacdo visa assegurar uma igualdade de
tratamento por parte do Estado em relacdo aos cidadaos, pautando-se no principio da

igualdade.
2.4. A dignidade da pessoa humana e suas repercussdes hermenéuticas

De acordo com os ensinamentos de José Afonso da Silva (2016, p.107),
sabe-se que a dignidade da pessoa humana corresponde a um valor que atrai o contetdo
de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. Com base no
exposto, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana corresponde a um principio
fundamental, basilar no ordenamento juridico, pois tem como objetivo assegurar ao
individuo um minimo existencial, ou seja, um minimo de direitos e garantias que
preservem e valorizem sua condicdo de ser humano, sem 0s quais a sua propria
existéncia estaria ameagada. Constitui assim um verdadeiro norte aos direitos
fundamentais, pois todos estes tem como escopo a garantia desta dignidade, conforme
afirma José Afonso da Silva (2016, p. 107):
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A ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art.
170), a ordem social visara a realizacdo da justica social (art. 193), a
educacdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para 0 exercicio da
cidadania (art.205) etc, ndo como meros enunciados formais, mas como
indicadores do conteildo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana diz respeito a um verdadeiro minimo
existencial, pois equivale aquele minimo referente ao homem, apenas pelo fato de sua
condicdo como pessoa humana, independente do contexto no qual ele estd inserido.
Além disso, tem como fundamento juridico a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, promulgada pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). (FARIAS,
1996, p. 50). Em seu art. 1° tem-se: “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia devem agir uns para com 0s outros

em espirito de fraternidade”.

Tendo em vista a grande importancia da dignidade da pessoa humana dentro
no ordenamento juridico brasileiro, surge um questionamento essencial: seria este um

direito absoluto? Seria um direito inviolavel?

A primeira vista, conta-se com o carater absoluto e inviolavel da dignidade
da pessoa humana, tendo em vista corresponder a um fundamento da Republica,
devendo sempre prevalecer nas relagdes individuo versus sociedade e Poder Publico,
exatamente por conta da vulnerabilidade do individuo, devendo ser assim protegido
com base na dignidade da pessoa humana. Ocorre que tal principio ndo se limita a reger
tais relacdes, indo muito além, haja vista que deve reger as relagdes interindividuais, ou
seja, individuo versus individuo. Ressalte-se que nesse tipo de relacdo ambas as partes
estardo em situacdo igualitaria, ndo havendo nenhum deles em situacdo de
vulnerabilidade face ao outro, pelo contrario, ambos possuem 0s mesmos direitos e tem
0s mesmos deveres. (SARMENTO, 2006, p.140). Com isso, ndo ha como um direito
sempre prevalecer sobre o outro, tendo em vista a situacdo de paridade entre as partes. E
exatamente num tal contexto em que se pode apregoar a relativizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, pois tal situacdo de conflito s6 podera ser resolvida com

base na ponderacéo.

Nesta seara se faz interessante destacar, em carater de adendo, trés teorias
que versam sobre os direitos fundamentais, quais sejam: a da reserva do possivel, a do
minimo existencial e a da maxima efetividade. Porém a teoria da reserva do possivel

visa proteger os interesses da Fazenda Publica, tendo em vista os limites orcamentarios,
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a atuacdo estatal, por meio das politicas publicas, se d& de forma a atender a maior parte
das necessidades coletivas, mas sabendo que é impossivel atender a todas, faz-se mister
a atuacdo publica se pautar em escolhas dos gestores estatais. J& a teoria do minimo
existencial diz respeito a um minimo vital, sem o qual a condicdo humana ficaria
ameacada, além disso, “surge implicita no Texto Constitucional como corolario
axiologico do principio da dignidade humana”. Quanto & teoria da méaxima efetividade,
pode-se dizer que ela tem como escopo pautar a atuacdo do estado, no que tange aos
direitos fundamentais, da maneira mais eficaz possivel, ou seja, dando a maior
concretude possivel aos referidos direitos. (MARQUES JUNIOR, 2014, p. 20, 22, 26)

ImpGe-se destacar ainda o pensamento de Robert Alexy (2008, p. 111 a 114)
quanto a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana. Ele defende o entendimento
de que este direito estd sendo tratado como absoluto advém do fato de a norma da
dignidade humana ser tratada em parte como regra e em parte como principio. E certo
que se tem um alto grau de certeza de que o principio da dignidade humana ira
prevalecer no caso de colisdo com outro principio, tendo em vista a vasta importancia
daquele, mas isso nédo o faz absoluto, mas apenas justifica uma precedéncia em favor da
dignidade humana. Noutro compasso, a norma em seu carater de regra, 0 que teria tal
carater absoluto, nas palavras de Alexy (2008, p.113): “néo € o principio que é absoluto,
mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura semantica, ndo necessita de limitacdo em

face de alguma possivel relacdo de preferéncia.”

A dignidade da pessoa humana possui amparo no texto constitucional
brasileiro, correspondendo a um fundamento da Republica Federativa do Brasil, em seu
art. 1°, inciso Ill, in verbis:

Art 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)

Il — a dignidade da pessoa humana;

Mostra-se entdo segura a deducdo de que o principio ora em analise é um
verdadeiro valor inerente a condicdo de ser humano, sendo mesmo essencial para a sua
existéncia. Tendo em vista a sua essencialidade no ordenamento juridico brasileiro,
surge o possivel questionamento: como se da a garantia da efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana? A resposta ndo é de dificil percepcao, haja vista que esta

garantia se instaura exatamente nos direitos fundamentais, sendo estes os verdadeiros
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garantidores da dignidade da pessoa humana, o que ratifica a intima ligagdo entre estes.
Conforme afirma Ingo Wolfgang Sarlet: (2016, p. 87).
(...) a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor fundamental atrai o
conteddo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupfe o0
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes.

Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais
que lhes sdo inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a propria

dignidade.

O referido autor defende que a dignidade da pessoa humana diz respeito a
uma qualidade inerente a todo individuo, bem como a um “valor proprio que identifica

o ser humano como tal.” (SARLET, 2015, p. 49).

Diante do exposto, é possivel perceber que a dignidade da pessoa humana
exerce dentro no ordenamento juridico brasileiro um papel unificador dos direitos
fundamentais, bem como lhes garante coeréncia, correspondendo a uma fonte juridica
positiva para estes, tendo em vista que os direitos fundamentais vao guiar sua atuacao
visando a garantia, a protecdo e a efetividade da dignidade da pessoa humana, base
axiologica dos direitos fundamentais. (FARIAS, 1996, p. 54).

Outro papel fundamental exercido por este principio consiste na sua
interferéncia na atuacdo estatal, sendo defendido por Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p.
47):

E justamente neste sentido que assume particular relevancia a constatacéo de
que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de

cada um, condicdo duplice esta que também aponta para uma paralela e
conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade.

Diante disso, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana € valor que
ird guiar a atuacdo do Poder Publico, sendo um verdadeiro limitador desta, com isso, é
possivel dizer que se constitui fundamento intrinseco ao Estado Democratico de Direito.
Haja vista que a atuacdo do Poder Publico deve ser sempre pautada na protecdo e
respeito & dignidade da pessoa humana, sendo vedado qualquer tipo de atuacdo que
ultrapasse a barreira do razoavel e proporcional quanto a preservacdo das garantias

inerentes a condi¢cdo do homem.
2.5. O carater principiologico dos direitos fundamentais

Robert Alexy se destaca neste cenario com sua obra Teoria dos Direitos

Fundamentais, na qual aborda a situacdo de conflito entre regras e colisdo entre



26

principios, defendendo solugdes pautadas na dimenséo de validade e dimenséo de peso,
respectivamente. No caso de conflito entre regras, sustenta-se que uma delas vai
prevalecer sobre a outra, havendo uma espécie de “tudo ou nada”, pois de acordo com o
pensamento de Alexy, regras sdo aplicadas apenas de forma integral, aplicando-se
inteiramente ao caso ou ndo, sendo assim, apenas uma delas serd considerada valida
para regular a situacdo, consequentemente a outra sera excluida. Em paralelo, quando se
der a colisdo entre principios, a solucdo ndo se da de forma tdo simples, pois ira
depender do caso concreto e suas respectivas circunstancias, sendo necessario adotar-se
a “técnica da ponderacdo de principios”, sendo certo que, ao fazer esta valoracdo na
dimensdo dos respectivos pesos, faz-se mister preservar 0 maximo dos dois principios

conflitantes.

Alexy defende o carater principioldgico das normas de direito fundamental,
com base na diferenciacdo da solucao de conflito entre regras e colisdo entre principios.
De acordo com o pensamento do aleméo, o conflito entre regras pode ser solucionado
por meio de uma clausula de excecdo ou por meio da declaracdo de invalidade de uma
das regras, de modo que com isso, a regra considerada invalida estaria excluida do
ordenamento juridico. Noutra medida, tem que a colisdo entre principios ndo pode ser
solucionada da mesma maneira, haja vista que ela ndo sera feita na seara da validade,
mas sim na dimensdo do peso, em outras palavras, na eficacia do principio no caso
concreto. (ALEXY, 2008, p. 94).

Sendo assim, é certo admitir que dois direitos fundamentais considerados
validos em um ordenamento juridico podem colidir. Com isso, ndo se faz possivel a
solucdo adotada para o conflito entre regras, pois ndo ha como simplesmente excluir um
dos direitos fundamentais, mas apenas relativiza-lo no caso concreto, através de um
juizo de ponderacdo ou, simplesmente, de sopesamento. Com base na solucdo adotada
para o conflito entre dois direitos fundamentais se faz possivel concluir o carater

principioldgico destes.

Entende-se que o0s direitos fundamentais possuem um caréater
principiologico. Com isso a solugdo adotada para o colisdo entre dois ou mais direitos
fundamentais validos e constitucionalmente previstos na Constituicdo Federal deverd
ser feita por meio da técnica do sopesamento (balancing), parte assim da relativizagdo

de um deles em virtude das circunstancias do caso concreto, pois ndo é possivel
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estabelecer uma relagdo de precedéncia previamente constituida a rota de colisdo. Com
0 escopo de tentar resolver tal questédo, Robert Alexy (2008, p. 94 a 103) desenvolveu a
chamada “lei de colisdo "
“Levando em consideragdo o caso concreto, 0 estabelecimento de relac6es de
precedéncias condicionadas consiste na fixagdo de condigdes sob as quais um

principio tem prevaléncia em face do outro. Sob outras condigdes, é possivel
que a questdo de precedéncia seja resolvida de forma contraria.”

Depreende-se desta lei de colisdo que é estabelecida uma relagdo de
precedéncia condicionada entre o0s principios, levando em consideracdo as

circunstancias faticas e juridicas do caso concreto.



28

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIREITO A IMAGEM E A
PRIVACIDADE COMO CONQUISTAS DEMOCRATICAS

A etimologia da palavra democracia advém grego demokratio, que pode ser
dividida em duas partes essenciais: demos e kratos. Traduzindo demos para a lingua
portuguesa temos o0 conceito de povo, ao passo que kratos consiste em poder. A partir
disso chegamos a conclusdo que o termo democracia significa, em simples e sintéticas

palavras, que “o0 poder emana do povo.”

E de fécil percepcdo que o conceito de democracia ndo para por ai, sendo
um conceito bem mais profundo e de origens histéricas antigas. A Ciéncia Politica se
encarrega de estudar as mais diferentes formas de governo existentes em uma
sociedade. Aristoteles, em sua obra Politica, se destaca nesse estudo por meio de seus
critérios de classificacdo das formas de governo. Segundo ele € possivel se dividir em
dois grandes grupos, quais sejam, as formas puras e as impuras. O primeiro grupo se
subdivide em monarquia, na qual o governo esta nas maos de um soé; aristocracia, na
qual o governo esta nas méos de varios; e democracia, o0 governo do povo, como ja foi
dito anteriormente. Quanto ao segundo grupo, o das formas impuras de governo,
subdivide-se em tirania, oligarquia e demagogia. Estas trés ultimas correspondem a

formas opostas as trés primeiras, respectivamente.

A auséncia de preconceito e de discriminacdo é essencial para caracterizar
um ambiente democréatico, haja vista que a democracia pressupde igualdade entre as
pessoas, tanto no ambito civil, quanto no ambito social. Esta igualdade se faz presente
através da supressdo de uma instancia superior a quem se possa recorrer, pois como é
sabido, na forma de governo em questéo, o poder ndo vem de cima para baixo, pois ndo
se da de uma forma impositiva, mas pelo contrario, o poder advém do préprio povo.
Pode-se dizer que a democracia representa um verdadeiro ideal de convivéncia, pois
com base naquela, a convivéncia ocorre da forma mais pacifica possivel, sempre tendo
o didlogo como uma importante, até mesmo essencial, forma de garantir tal harmonia
social. (MORAES, 2010, p. 210 e 211).

A democracia consiste em um regime politico em que o poder vai emanar da
vontade do povo, sendo este o verdadeiro governante. De acordo com José Afonso da
Silva (2016, p.128), pode-se definir democracia como um processo de afirmagdo do

povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da



29

historia. Complementa sua definicdo dizendo: a democracia € um processo de
convivéncia social em que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou
indiretamente, pelo povo e em proveito do povo. Com base no exposto, ndo ¢ dificil
concluir que nessa forma de governo o povo ocupa o lugar de maior destaque, sendo o
verdadeiro protagonista, pois tudo ha de ser feito em funcéo dele, ou seja, visando ao
bem comum, conforme a emblemética frase de Abraham Lincoln: a democracia € o
governo do povo, pelo povo e para o povo. Esta pode ser considerada como uma sintese
do principio democratico, sendo a Férmula de Lincoln um modo de justificacdo positiva

da democracia, nas palavras de J.J. Gomes Canotilho. (2003, p.287).

Faz-se mister destacar a seguinte passagem de José Afonso da Silva (2015,
p. 133):
A democracia, em verdade, repousa sobre dois principios fundamentais ou
primarios, que lhe ddo a esséncia conceitual: (a) o da soberania popular,
segundo o qual o povo ¢ a Unica fonte do poder, que se exprime pela regra de
que todo o poder emana do povo; (b) a participagéo, direta ou indireta, do
povo no poder, para que este seja efetiva expressdo da vontade popular; nos

casos em que a participagdo é indireta, surge um principio derivado ou
secundario: o da representaco.

Nessa toada, é possivel afirmar que a democracia se divide em trés
diferentes tipos, quais sejam: direta, indireta ou representativa e semidireta. Em
apertada sintese, pode-se definir a democracia direta como aquela na qual o povo
exerce ativa e diretamente o poder, € dizer, sem representantes, através de votacdes e
discussBes acerca de seus proprios interesses. Esse tipo de democracia era comum na
Grécia Antiga, na qual o povo, por meio de assembléias populares, reunia-se na Agora
para exercer diretamente o poder governamental. J& a democracia indireta, também
conhecida como representativa, tem o povo como fonte priméaria do poder, porém néo
ird exercer o poder de forma direta, em virtude de circunstancias impeditivas, tais como
a vasta extensdo territorial do local que precisa ser governado, por exemplo. Com isso,
havera uma outorga de poderes ou de fungbes governamentais do povo para seus
representantes, os quais serao eleitos, através do voto, por aqueles. Em sendo assim, no
caso da democracia indireta, 0 povo ira participar, sim, apenas de forma indireta e
periddica, pois tal participacdo se dard por meio das eleigdes. Por ultimo, tem-se a
democracia semidireta, na qual hd uma verdadeira mistura dos dois tipos abordados
anteriormente, pois nela o povo iré participar de forma indireta, por meio das eleicGes,

nas quais escolhera seus representantes por meio do voto, porém serdo permitidas, de
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forma esporadica, participacOes diretas do povo, através de institutos como o plebiscito,

o referendo e a iniciativa popular.

Um elemento essencial e caracterizador da democracia consiste exatamente
no exercicio do direito a liberdade de expressdo. Pode-se dizer que este direito
fundamental é uma espécie de corolario do Estado Democratico de Direito, pois na
auséncia deste direito a democracia estaria correndo um sério risco de sucumbir e dar
espaco a regimes ditatoriais, nos quais a censura e as restri¢des a liberdade de expressar
seus pensamentos e opinides sdo bastante presentes. E fato incontroverso o de que, com
0 advento da internet, e posteriormente a difusdo em massa das redes sociais, a
liberdade de expressdo foi maximizada, o que contribuiu de forma positiva para uma
maior consolidacdo da democracia. J.J. Gomes Canotilho (2003, p.1419) aborda em sua
obra Direito Constitucional e Teorias da Constituicdo, a chamada democracia eletronica
ou democracia digital, na qual ha a introducdo de novos métodos de expressao da
vontade do povo, através das modernas técnicas de comunicacdo. Ressalte-se a seguinte
passagem: “os métodos dialdgico-democraticos e a participacdo activa através de
sistemas eletronicos (via Internet) exigirdo a observancia de principios como os da

universalidade e da igualdade.”

No ambito internacional, pode-se tomar como exemplo a Constituigdo
Colaborativa da Islandia, de 2012, na qual o povo participou ativamente de seu processo
de formacdo por meio das redes sociais. Isso mostra que através da Sociedade de
Informac&o a democracia tem se solidificado cada vez mais, bem como se tornado mais
colaborativa, tendo em vista que, por meio das redes sociais, todos tém ficado mais

préximos e consequentemente, a voz do povo tem tido mais forca.

No Brasil, destacam-se as manifestacbes politicas ocorridas em 2013,
também conhecidas como Manifesta¢Ges dos 20 centavos. Estas foram organizadas sem
um lider especifico, através das redes sociais, aonde se foram mobilizando diversos
seguimentos, até que se tomou uma proporcdo gigantesca, tendo enorme repercussao
ndo somente no ambito nacional, mas também no internacional, na qual protestos
espalhados por todo o territério nacional reivindicavam, prioritariamente, a reducao da
tarifa de O6nibus, bem como diversas mudancas politicas no ambito do governo.
Ademais, diversos outros movimentos politicos, organizados pelas redes sociais,

ocorreram ao longo dos anos de 2014 e 2015, com conotacdo mais politica e
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manifestacdes contra o Governo Federal, buscando o impeachment de Dilma Rousseff.
Outro movimento organizado por meio das redes sociais que obteve uma grande
repercussao foi a manifestacdo “anti-governo” de margo deste ano, na qual no dia 13 de
maco de 2016, cerca de 3,3 milhdes de pessoas foram as ruas, em pelo menos 250
cidades do pais, manifestar contra o governo Dilma Rousseff, requerendo o
impeachment da presidente, dentre outras reivindicagOes, tais como a prisdo da ex-
presidente Lula. O movimento que obteve maior destaque nas cidades do Brasil foi o
ocorrido na Avenida Paulista, na cidade de Sdo Paulo, segundo os dados obtidos pelo

Datafolha, 500 mil pessoas foram as ruas protestar.

Acontecimentos de notdria repercussdo nacional fazem ver o valioso papel
que as redes sociais tiveram, e tem tido, na solidificacdo da democracia, tendo em vista
que por meio daquelas, um volume cada vez maior de cidaddos se une a fim de
manifestar seus pensamentos e opinides, fazendo suas reivindica¢des, mostrando a forca
da voz do povo, através de sua participacao ativa e direta nos mais diversos movimentos
sociais e politicos. Em tais contextos, obriga-se o Poder Publico a ter uma atua¢do mais

transparente e compromissada com a sociedade.

Apesar de ser um direito fundamental & democracia, a liberdade de
expressdo ndo é absoluta, pois encontra limites, como a vedacdo a censura, visando a
preservacdo dos direitos alheios, tais como os direitos a imagem e a privacidade, haja
vista que em muitos casos ha uma colisdo entre direitos fundamentais, estando de um
lado a liberdade de informacgéo, amparada pela liberdade de expressédo, ao passo que na
outra faceta encontram-se os direitos da personalidade.

Um exemplo de confronto entre direitos fundamentais pode ser apreendido
em um caso que repercutiu por todo o Pais, principalmente por meio da midia social das
redes sociais: a foto de uma familia, acompanhada de sua baba, durante as
manifestacdes opositoras ao governo Dilma, no dia 13 de marco de 2016. Ao analisar a
foto de primeira vista é possivel que conclusdes precipitadas surjam, como foi 0 caso de
muitas criticas, que se propagaram nas redes sociais, a respeito da respectiva foto.
Criticas, a maioria infundada, que ultrapassam a barreira da liberdade de expressao e
direito de opinido, atingindo o direito a imagem e a privacidade alheia, como o0s
proprios protagonistas da foto relataram. A baba, Maria Angélica Lima, de 45 anos,

manifestou-se e disse: “me senti exposta, acordei e vi minha cara no jornal, foi um
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susto”. Ja o patrdo de Angélica, Claudio Pracownik, também se manifestou quanto a
polémica foto protagonizada por ele e sua familia, afirmando ser uma “exposicao de

privacidade”.!

3.1. O direito a liberdade de expresséo

A liberdade de expressé@o constitui um direito essencial para a afirmacéo e
consolidacdo do Estado Democratico de Direito, sendo valido ressaltar que neste ha
uma protecao juridica aos direitos humanos e garantias constitucionais, como é definido

nas palavras de José Afonso da Silva (2016, p. 122):
[...] como tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo
contraditério do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para

configurar um Estado promotor de justica social que o personalismo e o
monismo politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real

ndo foram capazes de construir.

O Estado Democratico de Direito tem como fundamentos a dignidade
humana, a igualdade substancial e a solidariedade social. Além disso, visa a erradicacdo
ou, pelo menos, a diminuicdo das desigualdades sociais e regionais, com 0 escopo de
melhorar a qualidade de vida dos que vivem no Pais. (MORAES, 2010, p.239).

Além disso, a liberdade de expressdo é um direito fundamental amparado

pela Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, incisos 1X e XIV, in verbis:

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

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

X1V - ¢é assegurado a todos o0 acesso a informacgdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Diante do incisos supracolacionados, € possivel concluir que o inciso 1X
visa assegurar o direito a liberdade de expressdo para aquele que estd emitindo a
informacdo, informacgdo esta dos tipos especificados na lei, quais sejam, intelectual,

artistica, cientifica e de comunicacdo. Observando o inciso XIV, a garantia ali

1 ALMEIDA, Gustavo de. Protagonista de foto polémica com baba em protesta, vice do Flamengo
desabafa. Extra Globo. Disponivel em: < http://extra.globo.com/noticias/brasil/protagonista-de-foto-
polemica-com-baba-em-protesto-vice-do-flamengo-desabafa-18866755.html>. Acesso em: 07 mai.2016.
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assegurada tem como destinatario aquele que ird receber a informacéo, protegendo o

direito fundamental de acesso a informacéo.

Pode-se dizer que liberdade de expresséo corresponde ao direito que o
individuo possui de manifestar seu pensamento e opinido acerca dos mais diversos
assuntos ou pessoas. Vale ressaltar que o direito ora em analise garante a proibicédo de

censura prévia a liberdade de expressao, conforme o artigo 220 da CRFB/88:

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

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

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

Dada a literalidade dos termos da Lei, € possivel perceber que o exercicio
do direito a liberdade de expressdo ndo esta vinculado a um controle prévio sobre o
mérito da manifestacdo de opinido e do pensamento para haver, posteriormente, sua
divulgacdo. Mas isso ndo significa dizer que o direito ora em questdo seja absoluto,
tendo em vista que a vedacgdo a censura ndo exclui a possibilidade de o Poder Judiciario
exercer um controle sobre a liberdade de expressdo, até porque o Poder Publico tem
como obrigacdo garantir o respeito aos demais direitos fundamentais com guarida
constitucional, com o escopo de evitar que haja lesdo ou ameaca de lesdo ao direito
alheio. Isso ocorre em funcdo do principio da unidade constitucional, que mostra que
ndo ha hierarquia entre os direitos previstos na CRFB/88, tendo todos 0 mesmo status
constitucional, bem como em virtude do principio da dignidade da pessoa humana, que
constitui um fundamento do Estado Democrético de Direito, conforme o disposto no art.
1°, I, da Constituicdo Federal, haja vista que deste principio tem origem a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, assunto que sera
abordado posteriormente no presente trabalho.

O direito fundamental a liberdade de expresséo constitui um dos direitos que
mais merece destaque na sociedade democrética, pois, como estd apregoado, na sua
auséncia instaura-se praticamente um regime ditatorial, haja vista que o direito de
expressar a opinido, tendo voz diante da sociedade, equivale a um instrumento

caracterizador do Estado Democratico de Direito. Com base nisso, é que Norberto
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Bobbio (2000, p. 10) defende a ideia de que o direito a liberdade de expresséo € a regra
do Estado brasileiro, apenas em casos excepcionais sendo possivel o cerceamento deste
direito. Corroborando com a idéia de a liberdade de expressdo como um elemento

democratico tem-se as ponderacdes de Liliana Minardi Paesani (2013, p. 6; 8)

A reconquista da democracia fez renascer a vontade e o desenvolvimento da
liberdade de informagéo, garantido um espaco livre. E louvéavel e pertinente o
enunciado constitucional “...a informagdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo...”, como se o legislador tivesse clara a previsdo do progresso
tecnoldgico. (...) Pode-se afirmar que o grau de democracia de um sistema
pode ser medido pela quantidade e qualidade de informagdo transmitida e
pelo nimero de sujeitos que a ela tem acesso.

O direito a liberdade de expressdo possui um histérico conturbado, com
altos e baixos em relagdo a sua protecdo e garantia constitucional no Brasil. Na
Constituicdo Imperial de 1824, em seu art. 179, inciso 1V, a liberdade de expresséo foi
assim introduzida na guarida constitucional: “todos podem comunicar os Seus
pensamentos, por palavras, escritos, e publica-los pela Imprensa, sem dependéncia de
censura.” Na Constituicdo seguinte, de 1891, a liberdade de expressdo permaneceu com
protecdo constitucional, porém sendo complementado com a vedagcdo ao anonimato,
tendo ai uma forma aumentar a protecdo aos direitos alheios, bem como estabelecer
limites a liberdade de manifestacdo de pensamento. Em 1934, a Constitui¢do continuou
avancando na garantia a tal liberdade, acrescendo entdo o direito de resposta, bem como
a auséncia de necessidade de licenga do Poder Publico para haver a publicacdo de livros

e periodicos.

Com a instauracdo do Estado Novo, o direito a liberdade de expressdo néo
apenas parou de avancar, mas regrediu, havendo um verdadeiro retrocesso na seara
democrética. E que, com a outorga da Constituicio de 1937, houve a centralizagdo do
poder nas maos de Getulio Vargas, constituindo o regime ditatorial, também conhecido
como regime totalitarista, no qual o Estado tinha um controle vasto sobre liberdade de
expressao, com inumeras restricdes, assim como a censura prévia da imprensa ou até
mesmo a prisdo por abusos no exercicio deste direito. Nessa conjuntura teve-se como
marco do pleno controle da manifestacdo de pensamento, por parte do governo, a
criagdo do Departamento de Imprensa e Propaganda, criado em 1939. Em 1946, ap6s o
fim do Estado Novo, procurou-se restabelecer os direitos relativos a liberdade de

expressao, com isso voltou-se a garantir os direitos previstos na Constituicdo de 1934.
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Ocorre que em 1967, com a ascensdo dos militares, o cenario democratico
brasileiro encontrar-se-ia novamente em retrocesso, tendo em vista a possibilidade de
edicdo de leis e Atos Institucionais, como o famoso e polémico Al-5, de 13 de
dezembro de 1969. Outros exemplos advieram como a Emenda Constitucional n° 1, de
17 de outubro de 1969, que restringia a liberdade de expressdao com base na utilizacao
da forca; a Lei de Seguranca Nacional, alterada pelo Decreto-Lei 898/69; Lei n° 5.250
de 09 de fevereiro de 1967 (Lei da Imprensa), mostrando que o estado restringia a
liberdade de expressdo através de um arduo controle. (CARCARA, 2014, p. 112).

Na Constituicdo Federal de 1988, ao invés, a liberdade de expressdo esta
assegurada em diversos dispositivos, de forma direta e indireta, destacando-se 0s incisos
IV, VI e IX do art. 5°, da CRFB/88. De acordo com José Afonso da Silva (2016, p. 243
a 245), a liberdade de pensamento se caracteriza como a exteriorizacdo do pensamento
no seu sentido mais abrangente, bem como possui duas facetas, uma interna e uma
externa. A interna diz respeito a autonomia da pessoa, aos seus pensamentos intimos,
tais como a liberdade de consciéncia e de crencga. Esta liberdade de pensamento esta
intimamente ligada a liberdade de opinido, uma podendo até resumir a outra. Neste
ambito interno destaca-se a possibilidade de a pessoa ter a liberdade de escolher aquilo
que acredita ser o correto, o verdadeiro. E exatamente ai que o individuo tera a
oportunidade de formular e consolidar sua opinido, sua posicdo acerca de um

determinado assunto, tudo isso de forma intima.

Ainda nessa seara do intimo do individuo, ha o direito individual da
chamada escusa de consciéncia, que consiste exatamente na possibilidade de a pessoa se
livrar de uma obrigacdo ou imposicdo sob o fundamento de crenca religiosa ou
conviccdo politica-filoséfica, sendo um direito fundamental que visa garantir que uma
pessoa ndo seja obrigada a agir indo contra sua consciéncia, bem como seus valores e

principios.

Ao passo que a faceta externa vai dizer respeito a concretizagdo deste
pensamento intimo, ou seja, quando a manifestacdo de pensamento supera a barreira do
intimo e atinge a seara do mundo exterior, através da liberdade de expressdo e de
informacdo. Tal diferenciagcéo pode ser definida com a seguinte passagem de Pontes de

Miranda (1968, p. 139): “a livre manifestagdo ou emissdo do pensamento é direito de
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liberdade do individuo em suas relagfes com os outros, no que se distingue da liberdade

de pensamento, que é direito do individuo sozinho, de per si.”

Nesta seara, faz-se mister destacar o Marco Civil da Internet, que
corresponde a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Esta lei visa estabelecer direitos,
deveres, principios e garantias para 0s usuarios da internet no Pais, sendo uma lei

especifica acerca do uso da internet no Brasil.

E inegavel que, com o advento do Marco Civil, houve uma maior protecéo e
seguranca as relacdes juridicas estabelecidas no ambito virtual, tais como as
consumeristas. Além disso, a Lei procura popularizar a utilizacdo da internet, de forma
igualitaria, independente das condi¢cdes do usuario, 0 que representa um grande avango
para a consolidacdo do exercicio do direito a liberdade de expressdo, bem como visa
garantir a democracia no @mbito da internet, ou seja, almeja estabelecer uma relacéo

isondmica entre os usuarios da rede.

E bem verdade que o Marco Civil visa assegurar a0 maximo o exercicio da
liberdade de expresséo, tendo em vista tal direito possuir guarida constitucional, com
isso, a Lei procurar garantir a manifestacdo de pensamento de seus usuarios, o que
ratifica o objetivo desta de manter a internet um ambiente onde predomina a
democracia. Ao mesmo tempo, procura conciliar com a protecdo a imagem e a
privacidade, tendo em vista o cardter fundamental de tais direitos. Destaque-se 0
seguinte magistério de Liliana Paesani (2013, p. 29):

O Marco Civil da Internet € um projeto de lei que procura adaptar alguns
principios da Constituicdo — como a liberdade de expressdo e a privacidade —
a Internet. Procura estabelecer pardmetros para a atuacdo de empresas e
determina a neutralidade da rede, a preservacdo dos dados e os limites das
responsabilidades. (...) A aprovagdo do Marco Civil definird garantias, os

direitos e deveres dos cidaddos — autoridades e usuérios — que se valerem dos
meios mais modernos de comunicacao.

z

E importante observar que a Lei 12.965/14, apesar de ser bastante atual,
bem como conter importantes pontos de protecdo no que tange as relagGes
consumeristas, além de visar uma utilizacdo mais democréatica da internet - o que €
essencial para a garantia da liberdade de expressdo - na realidade pratica, ndo possui

uma aplicabilidade satisfatoria.

O direito a liberdade de expressdo e de informacédo estd consolidado em

diversos documentos internacionais, destacando-se a Declaragdo Universal dos Direitos
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Humanos de 1948, aprovada pela Organizacdo das Nacgdes Unidas — ONU, em seu
artigo 19:
Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opiniGes e de procurar, receber e

transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.

A liberdade de comunicagdo consiste num conjunto de direitos, formas,
processos e veiculos, que possibilitam a coordenacdo desembaracada da criacao,
expressdo e difusdo do pensamento e da informacdo. (SILVA, 2015, p. 245). E um
género, tendo como espécies a liberdade de informacdo e liberdade de expressao.
Assim, toma-se a nota de Nuno e Sousa (1984, p. 293) sustentado que: “liberdade de
expressao e de informacdo estardo tanto mais alto na escala dos bens juridicos, quanto
mais diretamente manifestarem os principios da dignidade humana e do Estado de
Direito democratico”. Ressalte-se que a liberdade de expressdo consiste no fundamento
do conhecimento por parte da sociedade, tendo em vista que esta ird adquirir tal

conhecimento através da colisdo de opinides diversificadas. (MILL, 1976, p. 276).

O direito a informacéo se refere a divulgacdo, por qualquer meio, de fatos,
dados e informacGes apurados de forma imparcial. Aqui ndo hd uma manifestacdo de
pensamento e opinido proprios do emissor da informacgdo, apenas uma divulgacdo
impessoal de dados, um repasse dos acontecimentos sem qualquer juizo de valor acerca
deles. E nesta seara que vai haver a contribuicio para a elaboracio de uma opini&o
publica, formadora de opinido, tendo assim uma verdadeira funcdo social. Vale frisar
que, conforme o artigo 220, § 2° da Constitui¢do Federal “é vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”, porém, como conseqiéncia,
impde-se ao agente a responsabilidade pelos eventuais abusos cometidos no exercicio

de tal direito

O direito ora em anélise pode ser dividido em liberdade de informar e
liberdade de ser informado. Além disso, ndo corresponde apenas a liberdade do dono da
empresa jornalistica ou do jornalista, pois a liberdade aqui em questdo sO ira se
confirmar caso a informacéo propagada seja correta e imparcial, tendo em vista que ela
exerce uma funcdo social sendo imperioso que o contetdo informado & coletividade seja

propagado sem alteracdes quanto ao seu mérito. (SILVA, 2015, p. 249).
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Observado o direito a liberdade de expressdo, o qual encontra amparo
constitucional em seus artigos 5° e 220 da CRFB/88, diz respeito a liberdade de
manifestar seu pensamento pelos mais diferentes meios. Ao exercer a liberdade de
expressao o individuo estara exteriorizando aspectos de sua propria vida, haja vista que
estara expondo para 0 mundo suas idéias e opinides, consistindo entdo numa
exteriorizagdo de pensamento. E valido frisar que no ambito da liberdade de
manifestacdo de pensamento tem-se também o direito ao siléncio, ou seja, o direito que
o0 individuo possui de guardar para si 0s seus pensamentos, ndo o exteriorizando para

além de seu intimo.

Torna-se a frisar que, apesar de ser um direito fundamental
constitucionalmente protegido, a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto,
tendo em vista a necessidade de protecdo dos demais direitos fundamentais, é com base
nisso que a manifestacdo de pensamento encontra freios no seu exercicio, tais como a
vedacdo ao anonimato (artigo 5°, IV, da CRFB/88), com o0 escopo de a pessoa assumir a
responsabilidade sobre aquilo que disse, podendo até onerar-se de possiveis danos que
venha a causar a terceiros. Justifica-se o direito de resposta, previsto no artigo 5°, V, da
CRFB/88, servindo como um instrumento de protecdo ao direito a privacidade do

individuo.

A liberdade de informacéo, envolvendo tanto o direito de informar quanto o
de ser informado, esta intimamente ligada a liberdade de expressdo, conforme se pode
perceber do seguinte trecho de Claudio Luiz Bueno Gogoy (2015, p. 51):

Esse direito de informacdo ou de ser informado, entdo, antes concebido como
um direito individual, decorrente da liberdade de manifestacdo e expressdo
do pensamento, modernamente vem sendo entendido como dotado de forte

componente e interesse coletivos, a que corresponde, na realidade, um direito
coletivo & informacéo.

Em virtude do desenvolvimento dos meios de comunicacgéo e de propagacéo
de informacdo, pode-se afirmar que liberdade de informacéo jornalistica ndo se resume
a liberdade de imprensa, indo além desta, tendo em vista que a liberdade de imprensa se
resume a propagacao de informacdes impressas, através de livros, jornais e revistas, por
exemplo, enquanto que a liberdade de informagdo jornalistica ndo se resume a estes
meios, apresentando-se por qualquer meio jornalistico, seja impresso ou ndo. Conforme
entende José Afonso da Silva (2016, p. 248):
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A liberdade de informacédo jornalistica de que fala a Constituicdo (art.220,
paragrafo 1°) ndo se resume mais na simples liberdade de imprensa, pois esta
esta ligada a publicacdo de veiculo impresso de comunicacdo. A informacéo
jornalistica alcanca qualquer forma de difusdo de noticias, comentarios e
opinides por qualquer veiculo de comunicagao social.

Hoje se pode dizer que a liberdade de informac&o jornalistica ou midiatica
se difunde e se propaga pelos mais diversos meios de comunicacao, tais como jornais,
revistas, radio, televisao, e principalmente pelo meio de comunicacdo mais rapido e
eficaz da atualidade, qual seja, a internet. E incontroverso que, com o advento e
modernizacdo da internet, as informacbes se propagam em uma velocidade
surpreendente, o que corresponde a um grande avango para a liberdade de informacéo

jornalistica.

Tendo em vista o papel fundamental que a liberdade de informacdo, com
destaque para a jornalistica, exerce em face dos individuos, é essencial que as
informacdes propagadas tenham veracidade, bem como sejam imparciais, para assim

estarem aptas a cumprirem sua funcéo social de formadores de opinido publica.

Com o advento da internet e, posteriormente, das redes sociais, a opinido
publica tem sido influenciada pelos mais diversos meios e individuos. Além da ja
consagrada imprensa jornalistica, sendo este 0 meio mais popular, varios outros meios
estdo se desenvolvendo. E neste cenario que se destacam os digital inflencers, figura
extremamente nova e fruto da disseminacéo e solidificacdo das redes sociais. Esta figura
se destaca em midias sociais tais como facebook, instagram, twitter e snapchat, e
consiste basicamente em pessoas comuns que na seara da internet sdo consideradas
celebridades, tendo destaque nas redes sociais em funcdo do conteldo que
compartilham com seus seguidores ou fas, sendo tipicos formadores de opinido publica.
Eis 0 que podem ser suas defini¢Oes técnicas:

Digital influence is largely a phenomena of social networking. The
everyday Internet user is subject to a barrage of noise and content. As
a result, individual judgment has given way to group judgment, or at
least judgment that's assisted by others online. When an individual

contemplates a new purchase such as a cellphone, he or she will often
revert digital influencers such as online reviews, comments and, most

importantly, friends, to arrive at a decision.

2 TECHOPEDIA. Digital Influence. Techopedia. Disponivel em:<
https://www.techopedia.com/definition/28497/digital-influence>. Acesso em: 02 jun.2016.
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Os digital influencers sao figuras muito comuns no meio da moda, no qual
se destacam as bloggers. E bem verdade que atualmente ser blogueira se tornou uma
espécie de profissdo, haja vista que na maioria das vezes seus blogs, e até mesmo as
préprias blogueiras, representam marcas e produtos, servindo-se de suas redes sociais

como uma vitrine de divulgacéo e de propagacao.

Diante desse contexto, faz-se imperioso destacar a imprensa chamada
sensacionalista, que se caracteriza pela utilizacdo de métodos de exposi¢do hiperbolica
de informac6es. Destaca-se o apelo emocional na informacdo veiculada com o escopo
de alcancar uma grande audiéncia, ocorrendo assim um verdadeiro espetaculo, pois a
noticia ganha uma dimensdo que vai além da realidade dos fatos, sendo marcada por
exageros. Nesses casos podera dar-se que a veracidade dos fatos serd alterada com o
objetivo de obter lucros.

E de bom alvitre destacar a revogagdo da Lei n° 5.250/67, mais conhecida
como Lei de Imprensa. Esta foi criada na época da ditadura militar, sendo promulgada
em 1967, entdo visando nortear o exercicio da atividade jornalistica. Tendo em vista o
fato de a Lei de Imprensa ter sido promulgada em meio a ditadura, ela representava um
forte instrumento de seguranca nacional, de muita repressdo e grave censura. Um
exemplo disso consiste na presenca de penas mais pesadas que as estabelecidas no
Codigo Penal, quanto aos crimes de caltnia, injuria e difamacdo cometidos pelos
jornalistas, o que mostra o alto grau de repressao a liberdade de expressdo que esta lei
legitimava. Destaque-se que, com o fundamento nesta lei, inimeros atos de censura
foram cometidos, o que dificultava a atividade jornalistica desenvolvida no Pais,
ratificando assim o sentido desta lei como um verdadeiro instrumento de censura e

repressao criado a época da ditadura.

Diante disso, é possivel perceber que a Lei de Imprensa limitava bastante a
liberdade de expressdo e de informagéo, 0 que ia de encontro a democracia como um
todo. Com base neste contexto que foi entdo proposta a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamenta (ADPF) n°130 3, com o escopo de extirpar a Lei n° 5260/67 do
ordenamento juridico brasileiro. Esta ADPF foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal,

culminando na sua posterior derrubada.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo de Arguicdo de Preceito Fundamental n° 130. Arguente:
Partido Democratico Trabalhista. Arguido: Presidente da RepuUblica. Relator: Ministro Carlos Ayres
Britto. Brasilia, 19.02.2008, publicado no D.O do dia 06.11.2009
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Ao proceder tal julgamento perante o STF, a maioria de seus ministros
optou por se posicionar a favor do ndo recebimento pela Constituicdo da Lei de
Imprensa, tendo em vista que entendiam que a Lei em questdo ndo era compativel com
os principios basilares e norteadores da Constituicdo Federal de 1988. O placar do
julgamento se deu da seguinte forma: sete de um total de onze ministros entendeu pelo
julgamento totalmente procedente da ADPF n°130, tendo-se que outros trés ministros
entenderam pela procedéncia parcial do pedido, haja vista que ponderaram que ndo era a
totalidade da Lei que estava em dissonancia com os ditames constitucionais. No
entanto, apenas um ministro julgou pela total improcedéncia, justificando seu voto no
argumento de que a lei em comento estava em total conformidade com os principios
norteadores da Constituicdo, bem como que ela ndo representava nenhum obstéaculo a
liberdade de imprensa. (CARVALHO, GALVAO, 2011, p. 11-12).

O Ministro relator da ADPF n°130 foi o Ministro Carlos Ayres Britto, que
apontou como fundamento central de seu voto o fato de a Lei de Imprensa ndo estd em
conformidade de com o espirito democratico caracterizado na CRFB/88. Ele destaca a
importancia da livre circulacdo de idéias e pensamentos em meio ao Estado
Democratico de Direito. Com isso, a liberdade de imprensa possuiria local de destaque

na Constituicdo Federal, ratificando seu principio maior, qual seja, a democracia.

O capitulo V, do titulo VIIl, da CRFB/88, Da Comunica¢do Social,
demonstra o papel fundamental que a imprensa possui ha sociedade brasileira, sendo
imprescindivel para a formacdo e consolidacdo da opinido publica, como ja foi exposto
anteriormente. Faz-se mister frisar que a INTERNET esta fora do conceito de imprensa

aqui abordado, tendo em vista a auséncia de previsao constitucional.

E sabido que a liberdade de imprensa esta intimamente ligada & liberdade de

expressao e de pensamento, conforme o expde L.G. Grandinetti Castanho de Carvalho e
Monica Cristina Mendes Galvéao (2011, p. 16):

Néo se pode deixar de registrar que a propria liberdade de pensamento

e de expressdo, constitucionalmente prevista, €, por via de regra,

dependente da liberdade de imprensa, considerando que quanto mais
se dispBe o profissional de comunicacdo a pensar e manifestar o seu

pensamento livremente, maior o poder de imprensa de transmitir.

O Ministro Ayres de Britto defende ainda que ndo existe meia liberdade de

expressdo, de manifestacdo de pensamento. Segundo ele, estas devem ser garantidas de
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forma plena, garantidas em sua totalidade. E com base nisto, que ele afirma que a
inviolabilidade de alguns direitos fundamentais, tais como o da intimidade, da imagem e
da vida privada, devem sofrer uma “momentanea paralisia”, para assim se dar O
exercicio do direito a liberdade de expressdo em sua plenitude. Além disso, afirma que a
prépria Constituicdo Federal previu o direito de resposta, bem como a indenizacdo por
dano moral, material ou a imagem, como forma de um verdadeiro remédio juridico para
0s casos em que houver violacdo de direitos pelo exercicio da liberdade de expressao.
(CARVALHO, GALVAO, 2011, p. 18-19).

Afirma ainda que a Lei de Imprensa (n°5.250/67) foi promulgada em meio a
um ambiente de prevaléncia do autoritarismo, trazendo consigo dispositivos que
claramente iam de encontro aos ditames constitucionais e democraticos. Sendo, a
liberdade de imprensa e a democracia precisam caminhar juntas, tendo em vista que
uma completa a outra, conforme esta passagem do acorddo proferido pelo STF, o qual

afastou a aplicabilidade Lei de Imprensa:

6. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa é um
patrimdnio imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de evolucéo
politico-cultural de todo um povo. Pelo seu reconhecido conddo de vitalizar
por muitos modos a Constituigdo, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa
passa a manter com a democracia a mais entranhada relacdo de mutua
dependéncia ou retroalimentagdo. Assim visualizada como verdadeira irma
siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de
atuacdo ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacdo e de
expressdo dos individuos em si mesmos considerados. O § 5° do art. 220
apresenta-se como norma constitucional de concretizacdo de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das sociedades autenticamente
democraticas; isto €, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a
que sdo constitucionalmente proibidas a oligopolizacéo e a monopolizacdo do
setor (8 5° do art. 220 da CF). A proibicdo do monopolio e do oligopdlio
como novo ¢ auténomo fator de contengdo de abusos do chamado “poder
social da imprensa”. (STF — ADPF: 130 DF - DISTRITO FEDERAL,
Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 30/04/2009, Data de
Publicacdo: 06/11/2009)

Com esteio no supracitado, é possivel concluir que a Lei de Imprensa (Lei
n°5.250/67) foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em
vista que este entendeu que a referida lei ndo estava de acordo com os ditames

democraticos e constitucionais vigentes no atual ordenamento juridico brasileiro.

Apesar de a liberdade de expressao possuir um papel fundamental no Estado
Democratico de Direito, ndo é um direito absoluto, haja vista que em situacdes de

conflito é possivel que haja a sua relativizagdo em funcdo de outros direitos
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fundamentais, pois ndo € razoavel que se determine, de forma abstrata, a prevaléncia de
um sobre o outro, em funcdo do principio da unidade constitucional. Além disso,
conforme afirma Thiago Anastacio Carcara (2014, p. 122), em sua obra Discurso do
Odio no Brasil, a propria Constituicdo traz dispositivos que limitam a liberdade de
expressao, como a vedacdo ao anonimato, protecdo a imagem, a honra e ao direito de
resposta, além da possibilidade de restricdo quando da colisdo de idéias antagonicas,
onde uma ultrapassa o limite e a ordem e passa a atingir e afetar a liberdade de
expressdo do outro individuo. E nesse contexto que se passa a analise dos direitos da
personalidade, cujo enfoque importa mais particularmente a linha de pesquisa aqui

examinada.
3.2. Os direitos da personalidade: direito @ imagem e a privacidade

A idéia de personalidade advém inicialmente do Direito Romano, possuindo
correlagdo com os cidaddos, pois apenas estes eram possuidores de direitos da
personalidade, sendo aqueles considerados dotados de cidadania, juntamente com a
capacidade juridica plena, além da aptiddo para titularizar e exercer direitos. E certo que
o desenvolvimento destes direitos estd diretamente ligado ao fato de colocar o homem
no centro da ordenagdo, ou seja, ocupa um lugar de destaque, para assim visar a

preservacao do valor intrinseco inerente a qualidade humana. (GODOY, 2015, p. 5-15)

No [luminismo houve, de forma mais incisiva, uma valorizagdo do homem,
pois a no¢do de dignidade ganhou espaco, representando um valor espiritual do homem,
indo além de sua concepcdo material e corpdrea, sendo certo que esta dignidade
representa o verdadeiro pilar dos direitos da personalidade. O valor intrinseco do
homem se solidificou ainda mais durante 0 Humanismo, como o prdéprio nome ja diz,
tendo em vista a maior importancia dada a condi¢do humana. Durante este periodo deu-
se um destaque maior a dignidade do espirito humano, enaltecendo o aspecto espiritual
do homem, ou seja, alem de sua matéria. Em seguida, ao longo do Jusnaturalismo 0s
direitos individuais do homem ganharam importancia, colocando 0 homem como centro
das relacBes. Posteriormente, nos séculos XVIII e XIX, correspondendo a época do
lluminismo e do Liberalismo, o homem foi considerado como ser dotado de razdo e
dignidade, sendo possivel a existéncia de uma vontade individual, sendo quando,
finalmente, os direitos da personalidade se assentaram, recebendo, inclusive, tutela por

parte do Estado de forma expressa por meio de normas. (GODOY, 2015, p. 5-15)
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A Constituicdo Alema de 1949* conhecida como Lei Fundamental, merece
destaque no ambito da tutela dos direitos da personalidade, haja vista que normatizou a
dignidade humana como algo sagrado, em seu artigo 1°, n°1 (“a dignidade do homem é
sagrada e constitui dever de todas as autoridades do Estado seu dever e prote¢do”). E
possivel concluir que os direitos da personalidade foram evoluindo e se consolidando na
medida em que o homem foi sendo valorizado e ganhando destaque como centro da
ordenacdo social. (GODQY, 2015, p. 5-15)

No que concerne ao conceito de direitos da personalidade, é possivel dizer
que estes dizem respeito a direitos autbnomos inerentes a qualidade do homem, sendo
verdadeiros atributos destes, diretamente ligados a dignidade da pessoa humana. Além
disso, possuem guarida constitucional no artigo 5°, X, da CRFB/88, in verbis: “ séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢do.” A partir
deste inciso é possivel afirmar que os direitos da personalidade visam a protecdo de
alguns direitos especificos, tais como o direito a imagem, & privacidade e a honra das
pessoas.

O direito a honra corresponde a um direito inato, natural e universal da
pessoa humana e visa a tutela da prépria condi¢do humana, protegendo a sua dignidade
e integridade moral. Pode-se dizer que a honra aqui tutelada subdivide-se em subjetiva e
objetiva. Nesta Ultima, a honra diz respeito a reputacdo que o individuo possui em meio
a sociedade a qual esta inserido, ao passo que a subjetiva equivale a dignidade pessoal
do individuo, seu proprio valor moral. O direito aqui em questdo possui guarida
constitucional, bem como infraconstitucional, pois esta previsto no Cddigo Civil de
2002 em seu artigo 20, in verbis:

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justiga ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacdo, a exposi¢cdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da

indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.”

Também nos artigos 138 a 140 do Cddigo Penal se tem a previsdo dos

crimes contra a honra, quais sejam: injuria, calunia e difamacao.

4LEI Fundamental da Alemanha. Lei Fundamental da Alemanha.Disponivel em: <https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 13 jun.2016.
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Bem a pretexto desta regra cumpre ressaltar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4815, de relatoria da Ministra Carmen Lucia. A referida ADI
foi julgada procedente, com isso declarou ser inexigivel a prévia autorizacdo para a
publicacdo de biografias. O voto proferido pela relatora determinou a interpretacao
conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil de 2002:

Pelo exposto, julgo procedente a presente acdo direta de
inconstitucionalidade para dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts.
20 e 21 do Cédigo Civil, sem reducéo de texto, para, a) em consonancia com
os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressao, de
criagdo artistica, producéo cientifica, declarar inexigivel o consentimento de
pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou
audiovisuais, sendo por igual desnecessaria autorizagdo de pessoas retratadas
como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas); b)
reafirmar o direito a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e

da imagem da pessoa, nos termos do inc. X do art. 5° da Constitui¢cido da
Republica, cuja transgressdo havera de se reparar mediante indenizacéo.®

A Ministra Relatora Carmen Lucia destacou que nas hipdteses de violacao
dos direitos da personalidade ha a possibilidade de reparacdo indenizatoria, com isso,

deve-se proibir “toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica”.

Na Constituicdo Federal, o direito a honra encontra amparo em seu artigo
5°, X, da CRFB/88, no sentindo de que séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacdo. Ressalte-se que apesar de ser um direito
fundamental constitucionalmente protegido, o direito a honra nédo € absoluto, possuindo
alguns limites, como no caso do instituto da excec¢do da verdade, segundo a qual a parte
acusada do crime pode alegar, e provar, em sua defesa que o fato que imputou possui

veracidade.

Diante desse contexto, é forcoso destacar, para maior ilustracdo, a protecdo
dos direitos da personalidade post-mortem, ou seja, apds a morte. E bem verdade que de
acordo com o Cddigo Civil de 2002, a personalidade juridica da pessoa natural cessa
com o advento da morte. Logo, a partir do momento que o individuo falece, desaparece
com ele a sua personalidade, consequentemente, a protecdo de seus direitos que visam
tutelar aquela. Ocorre que diante da possibilidade de viola¢do dos direitos & honra, a
privacidade e a imagem de pessoa ja falecida, o artigo 12 do Cddigo Civil traz a

protecdo nestas hipoteses, arrolando os legitimados para exigi-la.

> ADI n. 4815/DF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Relator: Min Carmen Ldcia.
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Interessante referir o Caso Cristiano Araujo. O cantor sofreu um grave
acidente de carro, o qual resultou na sua morte. Apos a tragédia, imagens e videos de
seu corpo foram espalhadas nas redes sociais. Além disso, circulou também um video
feito durante o procedimento de autdpsia realizado, expondo das mais diversas formas o
corpo do cantor. Tal situacdo teve uma repercussdo nacional, marcada por muita revolta
e indignacdo pela sociedade. Diante do exposto, € possivel perceber o classico confronto
entre direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, quais sejam, de um lado ha
o direito a liberdade de expresséo, ao passo que do outro lado ha o direito a imagem e a

privacidade.

E importante ressaltar que, mesmo diante da morte, houve de fato uma clara
violagdo & imagem que ficou do falecido, sendo cabivel indenizacdo por danos morais
aos seus familiares. Além disso, foi movida uma acdo pela familia do cantor visando a
retirada das referidas imagens. Em sede de liminar, proferida pela 3° Vara de Familia de
Goiania, foi determinado que todas as imagens do corpo do cantor sejam retiradas das

paginas da rede social Facebook e do Google.®

Vale abordar também o caso do jogador de futebol Garrincha. Em virtude da
publicacdo do livro Estrela Solidaria — Um brasileiro chamado Garrincha, em 1999, as
herdeiras que deixou ingressaram em uma batalha judicial contra a Editora Schawarcz
com o escopo de obter indenizacdo por danos morais e materiais alegando violacdo do
direito a imagem, a privacidade e a honra de seu falecido pai, bem como afirmaram que
se tratava de publicacdo de biografia sem a prévia autorizacdo da familia do jogador. O
processo chegou ao Superior Tribunal de Justica, que decidiu pela legitimidade das
filhas para ingressar com a respectiva acdo, bem como pelo cabimento de indenizagédo
por danos morais:

Os direitos da personalidade, de que o direito a imagem é um deles, guardam
como principal caracteristica a sua intransmissibilidade. Nem por isso,
contudo, deixa de merecer protecdo a imagem e a honra de quem falece,
como se fossem coisas de ninguém, porque elas permanecem perenemente
lembradas nas memarias, como bens imortais que se prolongam para muito
além da vida, estando até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque

ndo se pode subtrair dos filhos o direito de defender a imagem e a honra de
seu falecido pai, pois eles, em linha de normalidade, sdo 0s que mais se

® BORGES, Fernanda. Juiz manda tirar do ar imagens do corpo do cantor Cristiano Aratjo. G1 Globo.
Disponivel em: < http://gl.globo.com/goias/musica/noticia/2015/06/juiz-manda-google-e-facebook-tirar-
imagens-de-cristiano-araujo-do-ar.html >. Acesso em: 16 mar.2016.
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desvanecem com a exaltacdo feita a sua memoria, como sdo 0s que mais se
abatem e se deprimem por qualquer agressdo que lhe possa trazer macula.
Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdmicos para além
de sua morte, pelo que 0s seus sucessores passam a ter, por direito préprio,
legitimidade para postularem indenizacdo em juizo, seja por dano moral, seja
por dano material. Primeiro recurso especial das autoras parcialmente
conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Segundo recurso especial das
autoras ndo conhecido. Recurso da ré conhecido pelo dissidio, mas
improvido. ’

Ja o direito a imagem — atributo e retrato - corresponde a um direito
fundamental inerente & dignidade da pessoa humana, tendo como escopo zelar o corpo
humano e todas as caracteristicas que se ligam ao individuo e os tornam unico. De
acordo com Joseé Afonso da Silva (2016, p. 211), a imagem do individuo é inviolavel, e
a sua tutela diz respeito ao seu aspecto fisico, ou seja, a maneira que a imagem ¢é
perceptivel diante dos outros. Pode-se afirmar entdo que a imagem possui um contetido
especifico e proprio, tendo em vista que este ira servir para a identificacdo do titular da
respectiva imagem, pois € através desta que o sujeito se diferencia dentre os outros que

compdem a sociedade a qual esta inserido.

O direito ora em analise possui previsao constitucional no artigo 5°, V e X,
da CRFB/88:
V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.

Além disso, possui amparo infraconstitucional, no artigo 20 do Cédigo Civil
de 2002.

Destaque-se, porém, que o direito de imagem é considerado um direito
disponivel, tendo em vista que a imagem da pessoa pode ser licenciada pelo titular a
terceiros. Mas isso ndo se confunde com o uso nédo-autorizado de imagem, o qual
podera gerar indenizag¢fes por danos morais, por exemplo. Ressalte-se, porém que 0 uso
ndo-autorizado de imagem ndo corresponde a um instituto absoluto, haja vista que ele
podera sofrer algumas limitagdes, como no caso de a pessoa retratada for publica ou
quando houver colisdo com outros direitos fundamentais, com a ressalva, € claro, de que

a limitacdo ora citada ndo admite eventuais abusos, pois quando se verificar que a

'STJ REsp 521697 / RJ RECURSO ESPECIAL 2003/0053354-3 . Rel: Min Cesar Asfor Rocha. Data de
Julgamento: 16/02/2006, T4 - QUARTA TURMA,.Data de Publicagdo: DJ 20/03/2006.
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imagem do individuo fora violada com o claro intuito de denegrir sua imagem ou
quando visar a exploragdo econdmica-financeira da vitima, tais limitacGes deverdo ser

atenuadas ou até mesmo afastadas.

Outro caso que repercutiu nacionalmente foi o que ocorreu com a
apresentadora Daniella Cicarelli, no qual esta fora filmada em momentos intimos com o
namorado & época em uma praia na Espanha. E incontroverso que um video deste
carater denigre a imagem da apresentadora, bem como corresponde a uma verdadeira
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. Diante disso, a Quarta Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de Estado de S&o Paulo proferiu a seguinte
decisao®:

O Acordao atentou para um valor fundamental da dignidade humana [art. 1o,
I1l, da CF], optando pela consagragdo de um enunciado juridico que
estabeleca um basta contra essa atividade criminosa e que se caracteriza pela
retransmissdo, contra a vontade das pessoas filmadas clandestinamente, de
imagens depreciativas e que humilham os protagonistas, seus conhecidos, 0s
parentes e suas futuras geracfes. De todas as manifestacGes que foram
emitidas em jornais e revistas, com o sensacionalismo imprudente dos
jejunos do direito, ndo hd uma voz que aponte uma boa razdo para que a
intimidade do casal permaneca devassada, como foi, até porque sdo cenas
delituosas. A quem interessa isso, perguntei, quando relatei o Acordao, e ndo
foi dada resposta. Néo é, que fique bem claro, preocupagdo com essa ou outra
pessoa, notdria ou simples, mas, sim, defesa de uma estrutura da sociedade,
na medida em que a invasdo de predicamentos intimos constitui assunto que
preocupa a todos, até porque a imprevisibilidade do destino poderéa reservar,

em algum instante, esses maus momentos para nGS MesMOS OU Pessoas que
nos sdo préximas e caras.

Vida privada e intimidade ndo se confundem, nem podem ser considerados
sinbnimos, haja vista que possuem uma verdadeira relacdo de género e espécie, sendo a
intimidade mais restrita que a vida privada. Por mais reservada que ela seja, vai
apresentar uma faceta publica, sendo certo que esta exposicao ird variar de pessoa para
pessoa, bem como de acordo com a posi¢do que o individuo ocupa na sociedade, pois ha
casos em que sua vida privada sofrerd uma exposicdo maior em virtude da atividade
exercida por ela. Um caso simples que pode exemplificar esta variagdo de parametro de
afericdo do direito & privacidade é o caso de pessoas que se expdem publicamente em
virtude da fungdo exercida, tais como artistas, politicos, figuras publicas em geral.
Nesses casos, 0 direito a privacidade estd, sem davidas, presente nas respectivas vidas,
porém de uma maneira mais flexivel, tendo em vista a exposicdo publica inerente as

suas atividades.

& Apelagdo Civel N°. 556.090.4/4-00. Relator Desembargador Enio Zuliani, Quarta Camara de Direito
privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,Publicado em 17/07/2008
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Pode-se dizer que a intimidade esta contida na vida privada, definindo-se
aquela como o ambito reservado a si, sem manifestacbes no que concerne a terceiros,
sendo certo que a vida privada traz sempre uma relacdo com a sociedade, por mais
reservada que ela seja. De acordo com Claudio Godoy (2015, p. 43), a tutela da
privacidade envolve a garantia de uma esfera de ndo devassa da vida do individuo,

mesmo quando exposto as contingéncias da vida social e profissional.

Com base nos ensinamentos de José Afonso da Silva, pode-se dizer que a
intimidade e a vida privada compdem o direito a privacidade, que corresponde a pessoa
ter direito a ter seu “proprio espago’’, entenda-se, ter assuntos e locais que s6 dizem
respeito a si propria, devendo estar livres da curiosidade e interesse alheios. E
incontroverso afirmar que todos tém direito & privacidade, tendo em vista ser um direito
fundamental com amparo constitucional, porém tal direito podera ter seu parametro
variado de pessoa a pessoa, pois vai depender do papel exercido por esta na sociedade,

conforme antes explicitado.

O direito a privacidade tem fundamento no artigo 5°, X, da Constitui¢éo
Federal de 1988, que afirma: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”. Ao passo que na legislagdo infraconstitucional, o direito
ora em analise possui amparo no Codigo Civil de 2002, no seu artigo 21: “a vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”
Bem como possui amparo na Lei n° 12.965/2014, mais conhecida como o Marco Civil
da Internet. No artigo 3°, 11, da referida lei, a protecdo da privacidade esta prevista como
um principio que norteia 0 uso da internet no Brasil, além disso, esta disposto no artigo
8°:
Art. 80 A garantia do direito & privacidade e a liberdade de expressdo nas

comunicagdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a
internet.

Pardgrafo Unico. S8o nulas de pleno direito as clausulas contratuais que
violem o disposto no caput, tais como aquelas que:

I - impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicages privadas,
pela internet; ou

Il - em contrato de adesdo, ndo oferecam como alternativa ao contratante a
adocdo do foro brasileiro para solucdo de controvérsias decorrentes de
servicos prestados no Brasil.
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De acordo com os ensinamentos de Rodota (2008, p. 17), a privacidade
demanda “um tipo de protecdo dinamica, que segue o0 dado em todos 0s seus
movimentos”, sendo este o resultado “de um longo processo evolutivo experimentado
pelo conceito de privacidade - de uma definicdo original como o direito de ser deixado
em paz, até o direito de controle sobre as informac6es de cada um e de determinar como

a esfera privada deve ser construida”.

Diante desse contexto, Juan Bonilla Sanchéz (2010, p.171) traz a
intimidade como sendo “o dmbito de independencia de una persona frente a los demads,
sean particulares o poderes publicos, que asegura la falta de informacién sobre ella e
que le concede la facultad de controlar toda la que le afecta, tanto previa, como
posteriormente a su difusion”. Pode-se dizer entdo que o direito a privacidade
corresponde a um género que alcanca duas espécies distintas, quais sejam: a intimidade

e a vida privada, sendo assim, a privacidade € mais extensa que a intimidade.
3.3. O espaco cibernético na sociedade em rede diante da revolucéo tecnoldgica

De acordo com Manuel Castells, a sociedade em rede seria formada por uma
estrutura social, que teria como base redes operadas por tecnologias de comunicacao e
informacdo, tendo-se que as informacGes seriam fundamentadas na microeletronica e
nas redes digitais de computadores, que irdo gerar e distribuir informacdes.
(CASTELLS, 2005, p. 20). Com base nisso, percebe-se que na sociedade em rede, as
informacBes se propagam de uma maneira bastante célere, o que corrobora com a
efetividade do direito a liberdade de expressdo, direito fundamental garantido

constitucionalmente.

O espaco cibernético corresponde a um ambiente de comunicacdo digital,
baseada na interagdo de instrumentos eletronicos, que ocorre de forma ininterrupta.

Sendo definido por Pierre Levy (2000, p. 92) da seguinte maneira:

[..] espaco de comunicagdo aberto pela interconexdo mundial dos
computadores e das memérias dos computadores. Essa definicdo inclui o
conjunto de sistemas de comunicacdo eletrdnicos (ai incluidos os conjuntos
de rede hertzianas e telefonicas classicas), na medida em que transmitem
informagdes provenientes de fontes digitais, pois ela condiciona o carater
plastico, fluido, calculavel com precisdo e tratdvel em tempo real,
hipertextual, interativo e, resumindo, virtual da informacéo que é, parece-me,
a marca distintiva do ciberespaco.
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Diante da sociedade de informacdo vigente nos tempos atuais, €
incontroverso que as esferas da intimidade e da vida privada sdo potencialmente mais
invadidas em funcdo dos meios de comunicacdo e de propagacdo de informacdo por
meio da internet, haja vista que o fluxo de informacGes e dados se da de uma maneira
bem mais facil e célere, conforme a seguinte reflexdo de José Afonso da Silva (2016, p.
211-212):

O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios eletronicos,
especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa ameaca a privacidade

das pessoas. O amplo sistema de informacdes computadorizadas gera um
processo de esquadrinhamento das pessoas, que ficam com sua

individualidade inteiramente devassada.

Além deste fluxo de informacg6es, merecem destaque também os spans, que
correspondem a mensagens eletrénicas publicitarias ndo autorizadas ou solicitadas pelo
receptor que visam a propaganda de produtos e servigos, sendo o seu envio considerado
uma verdadeira violacdo a privacidade, haja vista que a protecdo a privacidade do
individuo deve ser considerada mais importante do que a liberdade de emitir

correspondéncias publicitarias ndo solicitadas.

Ao final do século XX, deu-se inicio ao fendmeno da Revolucdo da
Tecnologia da Informacéo, que deu margem a um novo paradigma tecnoldgico, o qual
se sistematiza com base na tecnologia de informacdo. Conforme afirma Manuel Castells
(2005, p.50):

Além disso, o processo atual de transformacdo tecnoldgica expande-se
exponencialmente em razdo de sua capacidade de criar uma interface entre

campos tecnoldgicos mediante uma linguagem digital comum na qual a
informagdo é gerada, armazenada, recuperada, processada e transmitida.

E bem verdade que as revolugbes tecnoldgicas deram origem ao mundo
virtual, além disso, tal revolucdo se deu uma maneira bastante intensa, de uma forma
muito forte, caracterizando-se pela penetrabilidade, tendo em vista que ingressou em
“todos os dominios da atividade humana, ndo como fonte exdgena de impacto, mas
como o tecido em que essa atividade é exercida”. (CASTELLS, 2005, p. 49)

Neste cenario de revolucgdo e avangos tecnologicos, as novas tecnologias de
informacao, tais como computadores e sistemas de comunicacdo, ganham destaque, a
medida que contribuem de forma incisiva para o desenvolvimento da difusdo de
conhecimento através do processamento de informagGes, que se d& de forma bastante

célere. Sem davida com o advento das tecnologias de informagdo, o mundo estd cada
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vez mais conectado, rompendo os desafios das barreiras fisicas e se unificando pelo
mundo virtual. Infelizmente, é sabido que este unificagdo em virtude dos avangos
tecnoldgicos ndo se da de forma igualitaria por todo o mundo, haja vista que muitas
localidades ainda se encontram privadas de tais ferramentas de comunicacdo, 0 que
caracteriza a existéncia de uma grande desigualdade social no que tange ao acesso a

tecnologia.

Manuel Castells (2005, p. 77-79) dispde sobre algumas das principais
caracteristicas que norteiam o novo paradigma marcado pela Revolugdo Tecnoldgica.
Segundo ele, pode-se dizer que a informacdo é considerada a matéria-prima, pois sdo
tecnologias para agir sobre a informacéo. A segunda diz respeito a penetrabilidade das
novas tecnologias, ele destaca: “como a informacdo € parte integral de toda atividade
humana, todos os processos de nossa existéncia individual e coletiva séo diretamente
moldados (embora, com certeza, ndo determinados) pelo novo meio tecnologico”, como
ja fora abordado anteriormente. O terceiro aspecto que merece destaque se refere a
I6gica das redes, presente em qualquer sistema, sendo certo que da margem para o
desenvolvimento de uma maior interacdo, bem como de forma mais flexivel e adaptével
as mudancas presentes em virtude dos avancos tecnologicos. Com isso, da espacgo para a
quarta caracteristica, que é exatamente esta flexibilidade, que abre portas para possiveis
reconfiguracGes no sistema de redes. Ja a quinta caracteristica diz respeito a “crescente
convergéncia de tecnologias especificas para um sistema altamente integrado”, que faz
com que seja impossivel apartar as antigas tecnologias das novas, haja vista que todas

compdem um conjunto sd, ou seja, estdo unificadas em um so sistema.

Como ja foi referido anteriormente, é bem verdade que a liberdade de
informacdo cumpre uma funcdo social na medida em que desempenha um papel de
formadora de opinido pablica. Além disso, essa fungdo foi difundida e maximizada apds
o0 advento da Revolugdo Tecnoldgica, na qual os meios de comunicacéo, principalmente
o computador, reforcam e garantem que esse papel seja exercido com éxito.
Corroborando com esse pensamento, Manuel Castells (2005, p. 361) afirma: “Vivemos
em um ambiente de midia, e a maior parte de nossos estimulos simbdlicos vem dos

meios de comunicagdo.”

A comunicacdo no ambito global possui como uma de suas principais bases

a rede Internet, tendo em vista que esta permite que haja uma interlocucdo de idéias
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entre diversos grupos de individuos, na qual os usuarios da rede participam de forma
autdbnoma e ativa, independente de limites territoriais, possuindo voz diante dos outros,
0 que consolida cada vez mais a democracia no Estado Brasileiro. E neste sentido, que
Liliana Paesani (2013, p. 21), em sua obra Direito e Internet, afirma que a internet
“tornou a sociedade efetivamente transparente, possibilitando a qualquer pessoa o
acesso a uma quantidade maxima de informag6es em relagdo a qualquer aspecto da vida
social.” Além disso, destaque-se a passagem de Castells (2005, p. 375-376):
(...) a tecnologia digital permitiu a compactacdo de todos os tipos de
mensagens, inclusive som, imagens e dados, formou-se a rede capaz de
comunicar todas as espécies de simbolos sem o uso de centros de controle. A
universalidade da linguagem digital e l6gica pura do sistema de comunicagdo
em rede criaram as condigOes tecnoldgicas para a comunicagdo horizontal
global. Ademais, a arquitetura dessa tecnologia de rede é tal, que sua censura
ou controle se tornam muito dificeis. O Unico modo de controlar a rede é ndo
fazer parte dela, e esse € um prego alto a ser pago por qualquer instituicao ou

organizacdo, ja que a rede se torna abrangente e leva todos os tipos de
informagao para o mundo inteiro.

E possivel afirmar que a internet possui uma estrutura aberta, tendo em vista
que as informagdes trocadas entre seus usuarios se ddo de uma maneira bastante livre,
pois ndo ha& prévio controle acerca do conteddo das comunicacdes. Com tanta
permissividade fica espaco para haver possiveis conflitos na seara da liberdade de
expressdo e do direito a privacidade, porquanto no ambiente cibernético se apresente
cada vez mais expressivo de usuarios disponibilizando seus dados pessoais nas redes, 0

que contribui para um enfraquecimento na protec¢do a privacidade dos individuos.

Levando em consideracdo que a internet é marcada por corresponder a um
ambiente de total liberdade, tem-se a exigéncia do anonimato, ou seja, ndo é possivel
que se exija a identidade do usuario, pois ele possui o direito de se manifestar sem
revelar quem ele realmente é. Neste ambito de privacidade do espaco cibernético, faz-se
imperioso destacar um aspecto bastante polémico, que é exatamente a existéncia dos
cookies, que correspondem a verdadeiros “absorventes de textos com informagdes sobre
0 comportamento dos usuérios da rede.” (PAESANI, 2013, p. 39). O problema ocorre

quando esses cookies coletam informacdes sobre 0 uso da rede de algum usuario.

Diante desse perigo de invasdo a privacidade no ambiente cibernético, pois
informacdes pessoais estdo sendo violadas, destaca-se o papel do Poder Publico em
possiveis interferéncias. Muitas vezes precisara se valer de métodos eletrénicos com

alto grau de sofisticacdo para capturar informacdes e dados privados, nesses casos,



54

havera um verdadeiro sopesamento de interesses, no qual podera resultar, muitas vezes,
no sacrificio dos direitos individuais em virtude do interesse coletivo. E nesse contexto
que é valido frisar, em carater de adendo, o instituto da criptografia, que consiste em um
conjunto de regras que tem como objetivo codificar a informacgdo para que apenas o
emissor e o receptor sejam capazes de decifra-la, dai a origem do termo criptografia,

que advem das palavras gregas kryptos (oculto) e graphein (escrever).

Neste contexto, faz-se oportuno citar o polémico caso de bloqueio do
Whatsapp, ocorrido no Brasil em novembro de 2015 e abril de 2016. E sabido que o
Whatsapp consiste em um aplicativo que permite a troca de mensagens, sendo
mundialmente famoso e consolidado. Ocorre que em virtude de uma atualizacdo do
programa, o servico de mensagens aderiu a criptografia das mensagens trocadas pelos
Seus usuarios, ou seja, ao ser enviada por um aparelho de celular, a mensagem sofre
uma espécie de “embaralhamento” e s6 é descodificada ao chegar no telefone do
receptor da mensagem, conforme a empresa comunicou: "Quando vocé manda uma
mensagem, a Unica pessoa que pode Ié-la é a pessoa ou grupo para quem Vocé a enviou.
Ninguém pode olhar dentro da mensagem. Nem cibercriminosos. Nem hackers. Nem
regimes opressores. Nem mesmo no6s.” Diante disso, tornou-se mais dificil o
cumprimento de determinadas ordens judiciais acerca de quebra de sigilo de mensagens.
No final de 2015 foi determinado o bloqueio do whatsapp em virtude do nao
cumprimento de uma ordem judicial referente a uma acdo criminal que corre em
segredo de justica. A determinacdo partiu da 1° Vara Criminal de S&o Bernardo do
Campo. A empresa havia sido notificada em duas ocasifes, porém ndo cumpriu a
determinacéo requerida pela justica, com isso 0 Ministério Publico requereu o bloqueio

do aplicativo por quarenta e oito horas.

Em outro momento, houve novamente uma determinacdo judicial
objetivando o bloqueio do aplicativo Whatsapp. A decisdo partiu da Vara Criminal de
Lagarto, em Sergipe, proferida pelo juiz Marcel Maia Montalvao, e segundo ele se deu
com base no Marco Civil da Internet, atendendo a um pedido de medida cautelar da

Policia Federal, tal pedido se deu em funcdo de a empresa ndo ter cumprido a decisao
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que requeria o compartilhamento de informacgdes referentes a uma investigagdo

criminal.®

A empresa responsavel pelo aplicativo se manifestou acerca de tal bloqueio:
“Depois de cooperar com toda a extensdo da nossa capacidade com os tribunais
brasileiros, estamos desapontados que um juiz de Sergipe decidiu mais uma vez ordenar
0 bloqueio de WhatsApp no Brasil. Esta decisdo pune mais de 100 milhdes de
brasileiros que dependem do nosso servico para se comunicar, administrar oS seus
negécios e muito mais, para nos forcar a entregar informacGes que afirmamos

repetidamente que n6s ndo temos."

Esse tipo de decisdo enseja debate sobre o direito a liberdade de expresséo,
além disso, ndo é comum apenas no Brasil, mas também em muitos outros paises, nos
quais o autoritarismo reina, tais como Arabia Saudita e Ird. O argumento utilizado para
requerer a retirada do ar do aplicativo se fundamenta na dificuldade de monitoramento
de mensagens em virtude da criptografia adotada pelo Whatsapp, o que dificulta, as
vezes até impede, 0 acesso a mensagens pelas agéncias de seguranca. Por outro lado, o
aplicativo defende que a criptografia utilizada tem como escopo a preservacdo da

privacidade de seus usuarios, bem como visa protegé-los de crimes cibernéticos. *°

® G1GLOBO. WhatsApp é bloqueado no Brasil; empresa recorre da decisdo. G1 Globo. Disponivel em:
< http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2016/05/usuarios-relatam-blogueio-do-whatsapp-nesta-segunda-
feira.html > Acesso em: 17 mai.2016.

FOLHA DE SAO PAULO. Seguranca x liberdade de expressdo: o debate sobre bloqueios de
WhatsApp. Folha de S&o Paulo. Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/tec/2016/05/1766897 -
seguranca-x-liberdade-de-expressao-o-debate-sobre-bloqueios-de-whatsapp.shtml > Acesso em: 14
mai.2016.
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4. O CARATER INSTRUMENTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
ANALISE DA LIBERDADE DE EXPRESSAO, DO DIREITO A
IMAGEM E A PRIVACIDADE.

Os direitos fundamentais possuem guarida constitucional, tendo em vista
que estdo positivados na Constituicdo Federal de 1988. Tomando por base esta protecdo
constitucional, pode-se dizer que todos estes direitos estio no mesmo patamar
hierarquico, ndo havendo diferenciacdo no que tange ao seu grau de importancia no
ambito do ordenamento juridico brasileiro. Esta situacdo de igualitaria relevancia
juridica e constitucional se fundamenta também no principio da unidade hirarquico-

normativa.

Diante disso, as normas gque versam sobre os direitos fundamentais estdo em
um constante estado de tensdo, haja vista que elas tém como escopo a protecdo e a
garantia dos mais diversos bens e valores constitucionalmente previstos, ocorrendo uma
verdadeira limitagdo, pois a protecdo de um determinado valor encontra limite na
protecdo de um valor diverso. Porém, isso ndo significa dizer que hd uma antinomia
entre as normas de direitos fundamentais, tendo em vista que os valores constitucionais
sdo harménicos entre si, e ndo antagdnicos, conforme o principio da unidade
constitucional. Acontece que, em determinados casos concretos, pode acontecer de um

direito fundamental colidir com outro, sendo necesséaria a restricdo de um deles.

Nesses casos de colisdo entre normas de direitos fundamentais, ha apenas
um conflito aparente entre as respectivas normas, pois caso fosse um conflito real,
haveria a necessidade de se excluir um dos direitos, solu¢do que ndo seria adequada ao
carater principioldgico das normas de direitos fundamentais. Tendo em vista este carater
ndo se faz possivel que sejam adotados os critérios que visam a solucdo para 0s
conflitos entre regras juridicas, quais sejam: hierdrquico, cronolégico e da

especialidade.

De acordo com o critério hierarquico, havendo um conflito entre normas
que possuem um grau hierarquico distinto, ira prevalecer a de maior hierarquia, ao
passo que a norma de menor grau hierarquico cedera espaco para aquela, sendo
considerada invéalida. E sabido que as normas que versam sobre os direitos
fundamentais sdo normas constitucionais, possuindo assim 0 mesmo grau hierarquico,

qual seja: status constitucional. Sendo assim, ndo h& como se estabelecer uma
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prevaléncia de uma norma sobre outra, utilizando-se do critério da hierarquia,

exatamente pelo fato de ndo haver nenhuma diferenciacéo hierarquica entre elas.

O critério cronoldgico para a aplicacdo de regras tem como parametro o
tempo que a norma entrou em vigéncia, fundamentado-se no brocardo lex posterior
derogat legi priori, ou seja, a norma posterior ira revogar a norma anterior,
prevalecendo assim a norma mais recente. Este critério se baseia na revogacao tacita da
norma mais antiga, em virtude de uma incompatibilidade material entre as normas.
Ocorre que tal critério ndo se adequa ao conflito entre normas de direitos fundamentais,

haja vista a inexisténcia de uma ordem cronologica entre eles.

Ja o critério da especialidade leva em consideracdo o grau de generalidade
das regras, tendo em vista que, de acordo com ele, a norma especial afastara a
incidéncia da norma geral, conforme a maxima lex specialis derogat legi generali, visto
que a norma especial exerce um verdadeiro papel de cladusula de exce¢do no que tange
as regulamentagdes da norma geral. Assim, no caso de conflito entre norma geral e
norma especifica, prevalece esta, haja vista que possui um menor grau de generalidade,
sendo mais restrita e especifica a um determinado caso concreto, porém, faz-se mister
frisar que a norma geral ndo deixa de possuir validade, apenas deixa de ser aplicada
aquele caso, sendo valida e vigente para demais casos. Acontece que, no que tange as
normas que versam sobre direitos fundamentais, ndo se faz cabivel a aplicacdo do
critério da especialidade, tendo em vista 0 alto grau de abstracdo destas normas,
possuindo inclusive o ja mencionado carater principiolégico. Com isso, ndo € possivel
estabelecer uma diferenciacdo em relacdo ao grau de generalidade destes direitos,
conforme defende Godoy (2015, p.63): ““ (...) dessa maneira, nenhum desses mesmos
direitos contempla previsdo especial que, por essa especialidade, sirva a derrogar o

outro, de conteudo geral.”

Observa-se que estes critérios sdo cabiveis apenas para solucionar o conflito
entre regras, ndo sendo adequado e eficaz para solucionar a colisdo entre principios.
Sobre o conflito entre regras, € Gtil a seguinte passagem de Robert Alexy (2008, p.93):

[...] esse problema pode ser solucionado por meio de regras como lex
posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali, mas €

também possivel proceder de acordo com a importancia de cada regras em
conflito. O fundamental é: a decisdo é uma deciséo sobre a validade [... ]
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Em virtude do principio da unidade da constituicdo, e da inaplicabilidade
dos critérios supracitados ao conflito entre normas de direito fundamentais, haja vista
que estas possuem 0 mesmo status constitucional, bem como a mesma protec¢éo juridica,
ndo se faz possivel o estabelecimento de uma regra in abstracto com o escopo de solver
o conflito entre elas, pois ndo € cabivel uma relacdo de prevaléncia a priori entre
distintos direitos fundamentais, sendo necessaria a analise do caso concreto, pelo
intérprete responsavel, com suas respectivas circunstancias faticas e juridicas
especificas. Com isso, faz-se necessario a adocdo de um critério passivel de solucionar

tal embate, depreendendo-se dai a ponderacéo de valores.

Tomando por base o carater principiolégico dos direitos fundamentais,
pode-se dizer que a colisdo entre dois, ou mais, destes direitos deve ser encarada como
uma colisdo entre principios, devendo ser solucionada com base na dimensdo do peso.
Além disso, ressalte-se que a decisdo proferida para solucionar tal embate deve ser bem
fundamentada em juizos axioldgicos, bem como nos que versam acerca da realidade
fatica. Conforme afirma Robert Alexy (2008, p. 93-94):

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de exce¢do. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes [...]
0s principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisGes entre principios —

visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimenséo, na dimensédo do peso.

Por meio da ponderacdo de valores vai se estabelecer uma relacdo de
precedéncia condicionada entre as normas fundamentais, e esta relacdo vai se basear nas
circunstancias faticas e juridicas do caso concreto. Sendo assim, diante de determinadas
condi¢Bes um principio X deve ter prevaléncia sobre um principio Y, ao passo que
diante de circunstancias distintas, a relacdo de prevaléncia pode ser invertida, com isso
o0 principio Y pode ter prevaléncia sobre o X. Destaque-se que, de acordo com Robert
Alexy (2008, p. 99), estas condigcdes de precedéncia de um principio sobre o outro
dizem respeito ao “suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio que tem precedéncia.” Alexy define a relacdo de precedéncia condicionada da
seguinte forma: “Em um caso concreto, o principio P1 prevalece sobre P2 se houver

razdes suficientes para que P1 prevaleca sobre P2 sob as condigdes C, presentes no caso
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concreto” (ALEXY, 2008, p. 97-98). Depreende-se dai a “lei de colisdo”, definida da
seguinte maneira por Alexy (2008, p.99):
Essa lei, que sera chamada de “lei de colisdo”, ¢ um dos fundamentos da
teoria dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios
como mandamentos de otimizacdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de
relacdo absoluta de precedéncia e, em segundo lugar, sua referéncia a acGes e
situacdes que ndo sdo quantificaveis. Ao mesmo tempo, constituem eles a

base para a resposta a objecfes que se apdiam na proximidade da teoria dos
principios com a teoria dos valores.

A ponderacdo de valores consiste, basicamente, em uma relagcdo de
precedéncia condicionada, além disso, da ensejo a criacdo de uma norma referente ao
determinado caso concreto. Nesta senda, é interessante a definicdo, por Larenz (1997, p.
587), de ponderacdo ““(...) um método de desenvolvimento do direito que se presta a
solucionar colisbes de normas, bem como para delimitar as esferas de aplicacdo das
normas que Se entrecruzam e, com isso, concretizar os direitos cujo ambito ficou

aberto”.

Faz-se mister frisar a importancia do instituto do juizo de proporcionalidade
no contexto da ponderacdo de valores, tendo em vista que aquele visa justificar
racionalmente a relagdo de precedéncia entre as normas de direitos fundamentais diante
das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto em andlise. Em sintese, no ambito
deste juizo se destacam trés aspectos, quais sejam: adequacdo (na qual se questiona se
aquele meio vai ser adequado para alcancar o fim desejado, ou seja, se a regra que
resulta da relacdo de precedéncia condicionada entre os principios em colisdo consiste
em uma solugdo adequada ao litigio); necessidade (na qual se escolhe o meio que traga
um menor prejuizo, um menor desgaste aos principios colidentes) e proporcionalidade
em sentido estrito (na qual se procura a melhor correspondéncia entre 0 meio que foi
escolhido e o fim desejado, com o escopo de que o principio de menor peso seja afetado
0 minimo possivel, visando a estrita satisfacdo necessaria do principio de maior peso, ou
seja, o prevalente). (ALEXY, 2008, p. 116-120).

Os trés aspectos que compdem a proporcionalidade podem ser entendidos
através de questionamentos, sendo eles: “o meio escolhido ¢ adequado para atingir a
finalidade?”, “o meio escolhido ¢ o mais suave e a0 mesmo tempo suficiente para
proteger a norma constitucional?”, “numa relacdo de ‘peso e importancia’, a medida

trard mais beneficios do que prejuizos?”. Caso as respostas a estas indagacdes sejam
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afirmativas, tem-se que a limitacdo do direito fundamental sera valida.
(MARMELSTEIN, 2014, p.372).

Em sendo assim, pode-se afirmar que certo principio, apesar de ser
constitucionalmente protegido, podera ter seu alcance de eficacia limitado por outro
principio que tenha a mesma natureza constitucional. Isso ira ocorrer por meio da Lei de
Sopesamento dos valores em colisdo. Robert Alexy (2008, p. 589) afirma que esta lei
deverd seguir trés passos, 0 que ocorreria da seguinte forma: de inicio, verificam-se os
valores que estdo em rota de colisdo; apos, analisa-se se o valor que esta sendo mitigado
€ menos ou mais importante, naquele caso concreto, em relacdo ao valor que esta
prevalecendo; por ultimo, o principio que no caso possuir menor importancia devera
ceder espaco, apenas no caso especifico, para o outro principio. Ressalta-se que tal
sopesamento deve ser feito com base na regra de otimizacdo dos principios, qual seja,
mitigar o minimo possivel do principio preterido, além de visar a maxima efetivacdo do
principio prevalente, corroborando com este pensamento tem-se: “(...) 0 que se deve
buscar € maxima otimizacdo da norma. O agente concretizador deve efetiva-la até onde
for possivel atingir ao maximo a vontade constitucional sem sacrificar outros direitos
igualmente protegidos.” (MARMELSTEIN, 2014, p.366).

Diante da relatividade dos direitos fundamentais, as colises entre eles sao
bastante comuns, principalmente diante dos direitos a liberdade de expressdo e do
direito a imagem e a privacidade. Este embate € muito presente no contexto da
sociedade em rede, bem como pelo fato de tutelarem esferas diametralmente opostas,
conforme afirma George Marmelstein (2014, p.364-365):

Tais direitos sdo essencialmente conflitantes por estabelecerem diretrizes em
direcBes opostas: os direitos de personalidade orientam-se no sentido da
protecdo da esfera privada, do sigilo, da tranqlilidade, do segredo, da ndo
divulgacdo de informacdo pessoal, da ndo exposicdo da imagem; ja a
liberdade de expressdo segue o rumo da transparéncia, da publicidade, da

livre circulacdo de informacdo, ou seja, caminha em direcdo totalmente
contréria.

A situacdo é de dificil solucdo e de extrema complexidade, tendo em vista a
fundamentalidade dos direitos implicados. Destarte, inevitavelmente um deles tera de
sofrer restricio em prol da prevaléncia do outro. Diante da impossibilidade de
elaboracdo de uma norma abstrata, uma regra fixa de prevaléncia de um sobre o outro,
uma regra absoluta de resolucdo para resolver tal questdo, tudo ird depender das

circunstancias faticas e juridicas que norteiam o0 caso concreto, as quais irdo
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fundamentar a ponderacgédo a ser feita pelo intérprete, verificando-se, por exemplo, se,
diante daquela determinada hipdtese o direito a imagem de um individuo devera ter
prevaléncia face ao interesse do publico que sera privado de receber tal informacéo, ou

0 inverso.

Porém, a solucdo do intérprete acerca da colisdo entre os referidos direitos
ndo se da de forma arbitraria, devendo seguir alguns parametros para assim ter-se uma
deciséo ponderada e bem fundamentada, séo eles: a veracidade do fato; a existéncia de
interesse publico na divulgacéo; a licitude do meio e local de obtencéo da informacéo; a
condicdo de personalidade publica ou privada do sujeito objeto da informacéo; e a

preferéncia por sanc¢des a posteriori (BARROSO, 2004, p. 25).
4.1. A veracidade do fato

A protecdo constitucional que da guarida aos direitos fundamentais, em

especial ao direito da liberdade de expressdo, reincide sobre aqueles dados e

informacdes que sdo dotados de veracidade, tendo em vista que a divulgacdo de uma

informagdo falsa, que prejudique a privacidade e a imagem de um terceiro, ndo deve ser

considerada um direito fundamental do emissor, logo, ndo possui amparo constitucional

que justifique sua acdo. Destaque-se que a verdade em comento diz respeito a verdade

subjetiva, dependente de um “juizo de plausibilidade” ¢ de “um ponto de observagido”
do emissor. (BARROSO, 2004, p.5). Conforme afirma Edilson Farias (1996, p.132):

O limite interno da veracidade, aplicado ao direito a informacdo, refere-se a

verdade subjetiva e ndo a verdade objetiva. Vale dizer: no Estado

Democratico de Direito, 0 que se exige do sujeito é um dever de diligéncia ou

apreco pela verdade, no sentido de que seja contactada a fonte dos fatos

noticidveis e verificada a seriedade ou idoneidade da noticia antes de
qualquer divulgacéo.

Na sociedade em rede, as informacgdes sdo propagadas em uma velocidade
cada vez mais incontida, o que, naturalmente, dificulta a realizacdo de um controle
acerca da veracidade do conteudo divulgado. Ocorre que, no ambiente da internet, este
controle se torna mais dificil ainda, tendo em vista que os usuarios tém plena liberdade

de expressar seus pensamentos e opinides.

Além disso, destaca-se a fungéo social exercida pela informacao divulgada,
porquanto sendo a opinido publica fortemente influenciada pelas matérias propagadas

pelas midias sociais, assim apresentadas como verdadeiras fontes formadoras dos
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comportamentos da sociedade. Em virtude desse relevante papel que a informacéo
desempenha, é imprescindivel que seja veiculada com a devida responsabilidade. Hao
de ser refutadas, neste propdsito, noticias propagadas pelo mero sensacionalismo sem o
devido lastro de realidade. Afigura-se, pois, que o dever da verdade precisa ser
observado, de maneira que “(...) ndo pode ser desconsiderado ao se ponderarem 0s bens
da personalidade e a liberdade de imprensa. N&o ha liberdade ou interesse publico que
justifique a noticia inveraz como causa de sacrificio da honra ou privacidade.”
(GODOQY, 2015, P.68).

Diante dessa necessidade de compromisso com a verdade, faz-se mister

destacar o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica:

“A responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da
imprensa abrange a colisdo de dois direitos fundamentais: a liberdade de
informacdo e a tutela dos direitos da personalidade (honra, imagem e vida
privada). A atividade jornalistica deve ser livre para informar a sociedade
acerca de fatos cotidianos de interesse publico, em observancia ao principio
constitucional do Estado Democrético de Direito; contudo, o direito de
informacdo ndo é absoluto, vedando-se a divulgag8o de noticias falaciosas,
que exponham indevidamente a intimidade ou acarretem danos & honra e a
imagem dos individuos, em ofensa ao fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana.” (STJ, RESP 818.764/ES, rel. Min. Jorge
Scartezzini, j. 15/02/2007)

Nestes termos, ha de ser buscada a verdade para que a informacdo encontre
protecdo constitucional. Dar-se-4 que o jornalista estara a tanto adstrito ao exercer sua
atividade de divulgacdo dos fatos, devendo se ater a realidade deles, expondo-os de
forma imparcial e isenta, buscando, assim, a melhor realizagdo da funcéo institucional

cumprida pela imprensa.
4.2. O interesse publico na divulgacéo

A sociedade em rede se caracteriza por ser uma sociedade aberta e
pluralista, na qual a informagdo e a noticia devem ter livre circulagdo, corroborando
assim para a maximizacdo da democracia no Estado. De acordo com Barroso (2004,
p.27) o interesse publico se presume do fato emanado como verdadeiro, sendo esta a

regra geral que norteia a sociedade atual.

Acontece que a expressao “interesse publico” nao possui uma defini¢ao
hermética, pré-determinada com um rol taxativo do que seria interesse publico, o que

dificulta o trabalho do intérprete ao analisar se a informacdo possui, ou ndo, interesse
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publico suficiente que justifique a restricdo de outro direito fundamental, como a

privacidade e a imagem de outrem.

Depreende-se dai que a noticia, para ser dotada de interesse publico,
necessita ter uma verdadeira relevancia social, um interesse coletivo que justifique a
protecdo constitucional, bem como a possivel restricdo de direito fundamental de
outrem, pois nem toda informacéao serd merecedora de tutela, dependendo do contetdo
que ela carrega, conforme faz ver Pietro Perlingieri (2007, p.238): “(...) a informagé&o
em si, como coisa incorporea, ndo é sempre e necessariamente relevante para o direito,
mas a sua tutela varia em relacdo ao conteldo da informacgdo.” Nado devendo ser
consideradas aquelas informacGes que visam apenas a curiosidade da sociedade, como
boatos sobre pessoas famosas, por exemplo. E relevante o seguinte trecho de Claudio
Godoy (2015, p.67):

[...] é preciso verificar se, no caso concreto, o sacrificio da honra, privacidade
ou imagem de uma pessoa se impOe diante de determinada informacdo ou
manifestacdo que, de alguma forma, se faga revestida de interesse social,
coletivo, sem o que ndo se justifica a invasdo da esfera intima ou moral do
individuo.

Além disso, cumpre destacar que o interesse publico ndo pode ser
confundido com interesse comercial, porquanto ndo se pode admitir supressao ou
relativizacdo de direitos da personalidade em virtude, exclusivamente, de interesses
comerciais. Nos casos de fins meramente publicitéarios, que visam apenas a obtencédo de
lucros por meio da informacdo, ndo ha interesse publico que justifique tal prevaléncia
do direito da informacdo em face dos direitos da personalidade, mesmo quando se tratar
de pessoas com personalidade publica ou mesmo se se tratar de fatos condizentes com a
verdade. (GODOQY, 2015, p. 74-75). Neste contexto, & importante citar como exemplo o
caso da atriz Carolina Ferraz que sofreu o uso indevido de sua imagem, tendo
consequentemente sua privacidade invadida, em virtude da veiculacdo de uma
campanha publicitaria que tinha como escopo a inauguracdo de um periddico impresso
anunciando o fim de seu casamento, apresentada sua imagem na capa da revista, sem a
autorizacdo da atriz. No caso, a campanha, de ambito nacional, foi espalhada em
billboards, bem como em outros meios de andncios. Em fungdo do ocorrido, a atriz
empreendeu um batalha judicial para pleitear uma indenizagéo pelo uso indevido de sua

imagem, sendo este feito para fins meramente comerciais e publicitarios, ndo havendo
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um real interesse publico que justificasse tamanha exposicéo. Foi o julgado do Superior

Tribunal de Justica, proferido pela Ministra Nancy Andrighi, colacionado abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
REPARACAO POR DANO MATERIAL E COMPENSACAO POR DANO
MORAL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA 282/STF.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. USO
INDEVIDO DE IMAGEM. FINS COMERCIAIS. ATRIZ DE TEATRO E
TELEVISAO. VEICULACAO EM AMBITO NACIONAL. PREJUIZO.
DESNECESSIDADE DE DEMONSTRACAO. DANO MORAL IN RE
IPSA . 1. O Tribunal de origem ndo discutiu a questdo relativa ao montante
fixado para reparacdo dos danos materiais, 0 que impede o exame da matéria
por esta Corte. 2. A analise dos pressupostos necessarios ao reconhecimento
da litigdncia de ma-fé, bem como acerca da comprovagdo do prejuizo
material experimentado pela autora, demandam o reexame de fatos e provas,
0 que é inadmissivel em recurso especial (incidéncia da Sumula 7/STJ) .
Precedentes. 3. O acorddo recorrido, com base no substrato fatico-probatério
dos autos, concluiu que houve exposi¢do da imagem da recorrente em ambito
nacional, sem prévia autoriza¢do desta, com fins exclusivamente econdmicos
e publicitarios, em razdo de campanha promovida pelo recorrido e veiculada
em revista de grande tiragem e circulacdo e em outdoors espalhados pelo
pais. 4. Na hipotese, ndo € necessaria a comprovacdo de prejuizo para
configuracdo do dano moral, pois este decorre da propria viola¢do do direito
de imagem titulado pela recorrente - dano in re ipsa . Entendimento
consagrado na Sumula 403/STJ. 5. Restabelecimento do valor da condenacéao
fixado pelo Juiz de primeiro grau. Para o arbitramento do montante devido, o
julgador deve fazer uso de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade
da vida e as peculiaridades da hip6tese em discussdo, bem como ao porte
econdémico do causador e ao nivel socioeconémico da vitima. 6. Recurso
especial do réu ndo provido. Recurso especial da autora parcialmente
provido. (STJ, REsp. n° 1.102.756/SP, 3° T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
20-11-2012)

Neste diapasdo, cabe ao intérprete julgador, diante da interpretacdo do caso
concreto, fazer uma ponderacdo entre os direitos conflitantes para resolver se, na
hipbtese em andlise, hd ou ndo um interesse privado excepcional que sirva para afastar o

interesse publico derivado do direito a liberdade de expresséo.
4.3. A licitude do meio e local de obtencéo da informagéo

Para a informacéo divulgada ser considerada véalida é for¢coso que tenha sido
obtida por um meio licito, segundo o ordenamento juridico brasileiro. Inadmitida a
protecdo constitucional sobre as informac6es hauridas ilicitamente, seguindo aqui a
mesma légica do Direito Penal no que tange a obtencdo de provas, devendo ser

desentranhadas dos autos aquelas extraidas de forma ilicita.
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Assim, a fonte de obtencdo da noticia divulgada precisa ser levada em
consideracdo, devendo ter sido uma fonte oriunda de meios idoneos, sendo vedada a
obtencdo de informacgBes por meios ilicitos, tais como: interceptacdo telefonica
clandestina, violacdo a segredo de justica, mediante tortura, dentre outros meios pouco
éticos. Impde-se frisar esta passagem de Pietro Perlingieri (2007, p.239):

E, portanto, fundamental a problematica da licitude ou ndo-licitude dos meios
que consentiram adquirir a informacédo: refletindo bem, a questao da licitude
do emprego da informacédo corresponde a interrogar-se se 0 sujeito que usa a

informacdo tenha legitimacéo e o poder de dispor; trata-se, portanto, de uma
questdo que se pde para qualquer bem juridico.

E importante destacar, entretanto, que no caso de a informagdo “(...) estar
disponivel em arquivos publicos ou poder ser obtida por meios regulares e licitos torna-
a publica e, portanto, presume-se que desse tipo de informacao ndo afeta a intimidade, a
vida privada, a honra ou a imagem dos envolvidos.” (BARROSO, 2004, P.26).

Sem duvida que, no &mbito da sociedade em rede, principalmente no espaco
cibernético, ha uma linha muito ténue no que tange a diferenciacdo entre espaco publico
ou privado, o que, inevitavelmente, dificulta a atuacdo do intérprete ao analisar a origem
da informacéo e o seu respectivo meio de obtencgdo, pois, caso o conteudo propagado
tenha sido originado de um espaco publico, de livre acesso, ha uma presuncdo de
licitude quanto ao meio obtido, tendo em vista, que a partir do momento que a
informacdo é disponibilizada em um espaco como esse, hd uma nitida possibilidade de
livre divulgacdo da mesma. Em contrapartida, quando as informagdes divulgadas sdo
oriundas, sem autorizacao, de espagos privados, ou seja, ambientes virtuais restritos a
determinadas pessoas, devera haver uma ilicitude do meio, haja vista que em funcédo da
restricdo de acesso apenas aquele montante especifico de pessoas, 0s dados deveriam
ficar limitados apenas a eles.

Diante desse contexto, reputa-se oportuno abordar o caso das interceptacdes
telefonicas do ex-presidente Lula, feitas pela Policia Federal, em funcdo das
investigacOes relativas & Operacdo Lava Jato, bem como a posterior quebra de sigilo e

divulgacdo destas por determinacao do juiz Sérgio Moro.

O tema ¢é bastante polémico, sendo alvo de muitas criticas e discussdes de
juristas e doutrinadores que divergem acerca da legalidade, ou ndo, das referidas
interceptacdes. De um lado, ha quem defenda que tais interceptacfes sdo consideradas
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ilegais, tendo em vista a inexisténcia de dispositivos legais que autorizem a quebra do
sigilo, alegando assim que o juiz Sérgio Moro deveria ser responsabilizado pelo crime
de violacdo de sigilo profissional. De outro lado, ha quem defenda a legalidade das

mesmas, fundamentando-se no principio constitucional da publicidade dos atos.

Moro fundamentou a quebra do sigilo das interceptacdes telefonicas com
base na publicidade dos atos processuais, sendo esta a regra, ao passo que o sigilo seria
a excecdo: “(...) levantamento (do sigilo) propiciara assim ndo sé o exercicio da ampla
defesa pelos investigados, mas também o saudavel escrutinio publico sobre a atuacéo da

Administracdo Publica e da propria Justi¢a criminal”. Continuou afirmando que:

“A democracia em uma sociedade livre exige que os governados saibam o
que fazem os governantes, mesmo quando estes buscam agir protegidos pelas
sombras. Isso é ainda mais relevante em um cendrio de aparentes tentativas
de obstrugdo a justica, como reconhecido pelo Egrégio Supremo Tribunal
Federal, ao decretar a prisdo cautelar do Senador da Republica Delcidio do
Amaral Gomez.”

Além disso, segundo Moro, o sigilo ndo encontra amparo em virtude de a
“prova ser resultante de interceptacao telefonica”. “Sigilo absoluto sobre esta deve ser
mantido em relacdo a dialogos de conteddo pessoal inadvertidamente interceptados,
preservando-se a intimidade, mas jamais, a luz do art. 5°, LX, e art. 93, IX, da
Constituicdo Federal, sobre didlogos relevantes para investigacdo de supostos crimes

contra a Administragao Publica”.

O magistrado ainda continua: “Ndo havendo mais necessidade do sigilo,
levanto a medida a fim de propiciar a ampla defesa e publicidade. Como tenho decidido
em todos os casos semelhantes da assim denominada Operacdo Lava Jato, tratando o
processo de apuracdo de possiveis crimes contra a Administracdo Publica, o interesse
publico e a previsao constitucional de publicidade dos processos (art. 5°, LX, e art. 93,
IX, da Constituicdo Federal) impedem a imposicdo da continuidade de sigilo sobre

autos.”

1CASTRO, Fernando; Netto, Vlamidir; Nunes, Samuel. Moro derruba sigilo e divulga grampo de ligagéo
entre Lula e Dilma; ouga. G1 Globo. Disponivel em: < http://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2016/03/pf-
libera-documento-que-mostra-ligacao-entre-lula-e-dilma.html >. Acesso em: 29 mar.2016.
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H& ainda a polémica quanto ao fato de que muitas pessoas que estdo nas
gravacdes com o ex-presidente Lula s&o detentoras de foro privilegiado em virtude do
cargo exercido, como a presidente afastada Dilma Rousseff e 0 ex ministro da Casa
Civil Jacques Wagner, com isso, estas pessoas nao poderiam ter seus processos sob a
conducéo da justica de primeiro grau, tal como a 13° Vara Federal de Curitiba, e sim,
pelo Supremo Tribunal Federal. Destarte, argumenta-se, por outro lado, que aquelas
detentoras de forro privilegiado ndo estavam sendo o alvo das interceptagdes telefonica,

mas sim o ex-presidente Lula. Conforme afirma o juiz Moro:

“Observo que, apesar de existirem dialogos do ex-Presidente com
autoridades com foro privilegiado, somente o terminal utilizado pelo ex-
Presidente foi interceptado e jamais os das autoridades com foro privilegiado,
colhidos fortuitamente. Rigorosamente, sequer o terminal do ex-Presidente
foi interceptado, mas apenas o terminal telefonico utilizado por assessor dele,
do qual ele fazia uso frequente.”*?

Outro ponto divergente diz respeito ao horario da gravacdo, que fora
efetuada as 13h32 do dia 16 de mar¢o de 2016 (quarta-feira), ao passo que as 11h12 do
mesmo dia, 0 juiz Sérgio Moro havia determinado a suspensdo das interceptacdes
telefénicas. Com isso, alega-se que estas deveriam ser descartadas do processo, tendo
em vista que seriam ilicitas, pois haviam sido gravadas ap0s a determinacdo de
suspensdo. Outros defendem que estas seriam licitas, pois a suspensdo das gravagdes sO
comecaria a valer a partir do momento em que a determinagdo de sua suspensdo
chegasse ao conhecimento das operadoras telefénicas e ndo da hora do despacho do

juiz.

Apesar de toda a divergéncia ora ponderada, o Supremo Tribunal Federal
entendeu pela inconstitucionalidade da decisdo proferida pelo juiz Sérgio Moro. A
decisdo foi advinda do Ministro Teori Zavascki, que também determinou que as
investigacOes referentes ao ex-presidente Lula fossem enviadas para o STF, tendo em
vista que constavam gravagdes com pessoas que tinham prerrogativa de foro funcional.
Além disso, o ministro do STF ainda cassou a decisdao de Moro que havia quebrado o

sigilo das interceptacbes, com o fundamento de que o juiz de primeiro grau era

12 SOUSA, Taiguara Fernandes de. 11 Perguntas e respostas sobre as interceptacdes telefonicas de Lula e
as acles de Sergio Moro. Coluna do Leitor. Disponivel em: <
http://reaconaria.org/colunas/colunadoleitor/11-perguntas-e-respostas-sobre-as-interceptacoes-telefonicas-
de-lula-e-as-acoes-de-sergio-moro/ >. Acesso em: 07 abr.2016.
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incompetente para tal acdo, bem como violava o direito constitucional de garantia de

sigilo dos envolvidos nas gravagdes. Destacam-se as seguintes passagens da Rcl 23.457:

6. Embora a interceptagdo telefonica tenha sido aparentemente voltada a
pessoas que ndo ostentavam prerrogativa de foro por fungéo, o contetdo das
conversas — cujo sigilo, ao que consta, foi levantado incontinenti, sem
nenhuma das cautelas exigidas em lei. Procede, ainda, o pedido da
reclamante para, cautelarmente, sustar os efeitos da decisdo que suspendeu o
sigilo das conversacdes telefonicas interceptadas. S&@o relevantes os
fundamentos que afirmam a ilegitimidade dessa decisdo. Em primeiro lugar,
porque emitida por juizo que, no momento da sua prolacdo, era
reconhecidamente incompetente para a causa, ante a constatacdo, ja
confirmada, do envolvimento de autoridades com prerrogativa de foro,
inclusive a prépria Presidente da Republica. Em segundo lugar, porque a
divulgagdo puablica das conversagbes telefénicas interceptadas, nas
circunstancias em que ocorreu, comprometeu o direito fundamental a garantia
de sigilo, que tem assento constitucional. O art. 5°, XII, da Constitui¢do
somente permite a interceptacdo de conversagdes telefonicas em situagdes
excepcionais, “por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investiga¢ao criminal ou instrug¢@o processual penal”.
H4, portanto, quanto a essa garantia, o que a jurisprudéncia do STF denomina
reserva legal qualificada. A lei de regéncia (Lei 9.269/1996), além de vedar
expressamente a divulgacdo de qualquer conversacdo interceptada (art. 8°),
determina a inutilizacdo das gravacGes que ndo interessem a investigagdo
criminal (art. 9°). Ndo hd como conceber, portanto, a divulgacdo publica das
conversagfes do modo como se operou, especialmente daquelas que sequer
tém relagdo com o objeto da investigagdo criminal. Contra essa ordenacéo
expressa, que — repita-se, tem fundamento de validade constitucional — é
descabida a invocacéo do interesse publico da divulgacdo ou a condigdo de
pessoas publicas dos interlocutores atingidos, como se essas autoridades, ou
seus interlocutores, estivessem plenamente desprotegidas em sua intimidade
e privacidade. (STF - Rcl: 23753 DF - DISTRITO FEDERAL 0052888-
95.2016.1.00.0000, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento:
27/04/2016, Data de Publicacdo: DJe-088 03/05/2016)

Diante de todo o exposto, percebe-se que o0 meio donde advém a informacéo
é essencial para esta ser considerada valida ou ndo, bem como deve ser levada em
consideracdo para determinar a possivel prevaléncia do direito de informar sobre os

direitos da personalidade.

4.4. A condicdo de personalidade publica ou privada do sujeito objeto da

informacéo

O sujeito - que sera destinatario da informacdo ou noticia analisada pelo
intérprete ao proceder o sopesamento de valores entre os direitos em colisdo - devera ser
levado em consideracdo, tendo em vista que, a depender da posi¢do ocupada por ele no
ambito da sociedade, sua privacidade poderad sofrer menos ou mais limitagGes, sendo

necessario verificar sua qualificacdo, qual seja: se pessoa publica ou privada.
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Isso ocorre conquanto as personalidades consideradas publicas no contexto
social possuem uma privacidade protegida de forma mais branda, em comparacdo aos
cidaddos comuns, exatamente por conta da posic¢ao social ocupada. Pessoas titulares de
cargos publicos, politicos, artistas, cantores, figuras publicas em geral, destacam-se
neste contexto de pessoas outras, com uma menor esfera de protecdo a privacidade.
Neste sentido, Ferrari (1993, p. 142):

O interesse publico quanto a pessoas notdrias somente pode ser admitido
quando o uso da imagem é feito unicamente em carater informativo. Algumas
pessoas, por sua atividade profissional, detém notoriedade publica. Falamos
de politicos, artistas, esportistas, juizes, etc... Esses individuos séo alvo de

atencdo constante, ndo por suas caracteristicas pessoais, mas, geralmente,
pelo cargo ou posicao que ocupam.

Cabivel fazer uma comparacgdo entre duas esferas da personalidade publica:
0s ocupantes de cargo publico e politicos versus pessoas famosas em virtude do trabalho
exercido no @mbito do entretenimento. Muito se fala acerca da restricdo da privacidade
de ambos os grupos em virtude da posicdo ocupada por eles na sociedade. Fato
incontroverso é que ambos possuem uma visibilidade maior em virtude da funcéo
exercida, isso ndo ha de se discutir. Acontece que a restricdo ora em analise estaria
amparada também por um interesse publico em relacdo a estes grupos de pessoas, ou
seja, as respectivas privacidades sofreriam uma relativizacdo no que tange a sua
protecdo, pois seria de interesse da coletividade ter certo controle ou supervisdo sobre a
vida deles.

O interesse publico quanto aos ocupantes de cargos publicos e politicos se
justifica na medida em que estes sdo considerados representantes do povo, pois
representam a sua vontade, possuindo entdo um verdadeiro dever de prestar contas a
sociedade, 0 que representa uma espécie de fiscalizacdo por parte da sociedade em
relacdo ao trabalho por eles exercido. E precisamente o que informa Claudio Godoy
(2015, p.72):

O politico gere a coisa publica ou representa a vontade popular. Age,
destarte, em nome e no interesse da coletividade. Sua atividade se desenvolve
de forma publica, sob a fiscalizagdo da sociedade, para o que, é evidente,

necessario que mais amplie a possibilidade de limitagfes a seus direitos da
personalidade, sem anula-los de todo, é certo.

Ocorre que, quanto as pessoas famosas em virtude do trabalho exercido no
contexto no entretenimento esse interesse publico ndo é de fécil identificacdo, ou é até

mesmo inexistente, pois nédo seria cabivel defender a idéia de que seria de interesse da
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coletividade ter um controle sobre a vida de um cantor, por exemplo, haja vista que este
ndo tem o dever de prestar contas a sociedade, como no caso de um politico. De fato,
ndo ha de ser confundido interesse publico em virtude da funcdo exercida na sociedade

com a curiosidade por parte da populacgéo.

Nesta esteira é valido destacar que, no caso supracitado, as pessoas tém sua
esfera de privacidade reduzida em virtude da expressdo pessoal exercida, dada a sua
notoriedade. E que este prestigio social ird dar margem para restringir ndo sé a sua
esfera de privacidade, mas também a de seus familiares, que, consequentemente,

encontram-se em uma posi¢ao mais exposta.

Destarte, faz-se mister frisar que, apesar de personalidades publicas se
submeterem a restricdo no que tange a protecdo de suas respectivas privacidades, este
direito ndo é suprimido por completo, havendo apenas uma espécie de relativizacao,
pois sempre havera protecdo ao direito a privacidade, em virtude de sua
fundamentalidade constitucional. Assim, deve sempre haver um nucleo inviolavel no
que tange a esfera privada das pessoas publicas, para assim ser garantido um minimo

possivel.

No contexto da sociedade em rede é incontestavel que as figuras publicas
ficaram ainda mais vulneraveis no que tange as respectivas vidas privadas,
principalmente em virtude das redes sociais. Além disso, € certo que ainda ha o risco
das informacdes adulteradas ou potencializadas, que sdo bem tipicas no meio da
imprensa sensacionalista, que, em muitos casos, acaba manipulando a realidade da
situacdo apenas com o intuito do lucro. Obvio que este sensacionalismo n&o se adéqua a

natureza e ao fim institucional da informagé&o e da comunicagao.

Ainda, em carater de adendo, apregoa-se que, em virtude de sua funcédo
institucional, é imperioso que a noticia propagada tenha ao tempo de sua divulgacao
esta funcdo, sendo certo que ndo se justifica a divulgacdo de alguma noticia que
exponha seu sujeito objeto quando aquela ndo esta mais caracterizada, pois nesses casos
0 interesse publico que poderia justificar a prevaléncia do direito da informacéo nédo esta
mais presente. E nesta senda que se destaca a garantia do direito ao esquecimento. Este
pode ser definido como o direito que o agente infrator, ou a propria vitima, possui de
impedir que um determinado fato que lhe diz respeito, ocorrido ha certo tempo, venha a

tona, tendo como escopo a superacdo de um determinado acontecimento, bem como
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visa a ressocializacao do individuo infrator. Implica em deixar o agente no passado fatos
havidos ou atos praticados que o atormentam, pois, acaso expostos novamente,
transtornos e conseqiiéncias danosas irdo surgir na vida atual daquele. Traz-se para tanto

enlevar a passagem de Francgois Ost (2005, p. 38):

Em outras hipéteses, ainda, o direito ao esquecimento, consagrado pela
jurisprudéncia, surge mais claramente como uma das multiplas facetas do
direito a respeito da vida privada. Uma vez que, personagem publica ou ndo,
fomos lancados 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 lembranca
destes acontecimentos e do papel que ela possa ter desempenhado é ilegitima
se ndo 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.

E certo que o direito ao esquecimento n&o constitui um figura nova, sendo
discutido ha muitos anos na Europa e nos Estados Unidos. Acontece que, em funcdo da
sociedade em rede, principalmente por conta da internet, as informagdes s&o
praticamente eternizadas, pois ficam disponiveis na rede. Com isso, as pessoas tém a
possibilidade de acessar noticias e acontecimentos ocorridos hd muitos anos com apenas
um clique, o que dificulta, ou até mesmo impossibilita, o exercicio do direito ao
esquecimento no &mbito virtual, sendo vélida a seguinte constatacdo proferida pelo
Min.Rel. Luis Felipe Saloméo no STJ, Resp. n° 1.334.097 — RJ/2012:

Na mesma linha, em recente palestra proferida na Universidade de Nova
York, o alto executivo da Google Eric Schmidt, afirmou que a internet
precisa de um botdo de delete. Informagdes relativas ao passado distante de
uma pessoa podem assombra-la para sempre, causando entraves, inclusive,
em sua vida profissional, como no exemplo dado na ocasido, de um jovem
que cometeu um crime em relacdo ao qual as informagGes seriam expurgadas

de seu registro na fase adulta, mas que o mencionado crime poderia
permanecer on line, impedindo a pessoa de conseguir emprego.

Neste contexto, vale destacar o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito
Civil do CFJ/STJ com este contetido: “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento”. E sabido que este enunciado
ndo possui forca vinculativa no &mbito juridico, como as sumulas do Supremo Tribunal
Federal, por exemplo, mas € inegavel a importancia que elas possuem como fontes

norteadoras para os doutrinadores e juristas.
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Fica entdo a davida de como se faz possivel a conciliacdo entre o direito ao
esquecimento, ora adotado pelos tribunais superiores do Brasil, com o direito a
informacdo, direito constitucionalmente previsto e importante meio caracterizador do
Estado Democrético de Direito. A forma mais simples e rapida para solver tal questdo é
proceder a analise de existéncia ou ndo de interesse publico atual na informacao
divulgada, pois caso ainda haja, mesmo que tal informacdo ndo seja atual, é certo que
deve prevalecer o direito a informagdo, ao passo que nos casos em que nao houver mais
tal interesse publico, deve-se dar espaco ao exercicio do direito ao esquecimento, ndo

sendo licita a divulgacao da respectiva informacéo.

No ambito do direito ao esquecimento alguns exemplos merecem ser
citados, como o caso da apresentadora infantil Xuxa Meneghel, que ha cerca de vinte
anos havia participado de um filme no qual aparecia nua e em cenas sensuais.
Arrependida do feito, ingressou com acdes visando a que este ndo fosse mais exibido,
haja vista que lhe causava transtornos pessoais e profissionais. Apos longa batalha
judicial o pedido chegou ao Superior Tribunal de Justica, que em julgado proferido pela
Ministra Relatora Nancy Andrighi rejeitou a pretensdo da apresentadora infantil,

consoante ementa colacionada abaixo:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.
PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS.
DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO-
CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMAGAO.1. A
exploracdo comercial da Internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas
a Lei n° 8.07890. 2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servico de
Internet ser gratuito ndo desvirtua a relacdo de consumo, pois o termo
“mediante remunerag¢do”, contido no art. 3° § 2° do CDC, deve ser
interpretado de forma ampla, de modo a incluir 0 ganho indireto do
fornecedor. 3. O provedor de pesquisa é uma espécie do género provedor de
contelido, pois ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra forma
gerencia as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se
limitando a indicar links onde podem ser encontrados 0s termos ou
expressdes de busca fornecidos pelo proprio usuério. 4. A filtragem do
contelido das pesquisas feitas por cada usudrio ndo constitui atividade
intrinseca ao servico prestado pelos provedores de pesquisa, de modo que ndo
se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo
exerce esse controle sobre os resultados das buscas. 5. Os provedores de
pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual, cujo acesso é
publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificacdo de paginas
na web onde determinado dado ou informagdo, ainda que ilicito, estdo sendo
livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca
facilitem o acesso e a consequente divulgacdo de paginas cujo contetdo seja
potencialmente ilegal, fato é que essas paginas sdo publicas e compdem a
rede mundial de computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de
pesquisa. 6. Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar
do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou
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expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto
especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este
estiver inserido. 7. Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacao
de conteldo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade
a informacdo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de
violacdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia
da liberdade de informacio assegurada pelo art. 220, § 1°, da CESS,
sobretudo considerando que a Internet representa, hoje, importante
veiculo de comunicagdo social de massa. 8. Preenchidos os requisitos
indispensaveis a exclusdo, da web, de uma determinada pagina virtual, sob a
alegacdo de veicular conteddo ilicito ou ofensivo — notadamente a
identificacdo do URL dessa pagina — a vitima carecera de interesse de agir
contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdicéo.
Se a vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para
demandar contra aquele que apenas facilita 0 acesso a esse ato que, até entéo,
se encontra publicamente disponivel na rede para divulgacdo. 9. Recurso
especial provido. (STJ — 3° T, Resp. n°® 1.316.921 — RJ, 2011/0307909-6,
Relator: Min.Nancy Andrighi. Data de Julgamento: 26-6-2012). (grifou-se)

Outro exemplo que merece destaque é exatamente o da Chacina da
Candeléria, massacre ocorrido na madrugada de 23 de julho de 1993, no qual mais de
quarenta pessoas que passavam a noite nos arredores da Igreja da Candelaria, no Rio de
Janeiro, foram vitimas de atiradores, dentre as quais oito vieram a 6bito. No que tange
ao objeto ora em estudo, ressalte-se que o direito ao esquecimento fora reconhecido para
um homem acusado de envolvimento com a chacina, pois apés a absolvicdo de todas as
acusacdes no que tange ao atentado, seu nome fora citado em programa de televisao,
trazendo a exposicdo publica situacdo que ja havia superado, trazendo,
consequentemente, prejuizos e transtornos a sua vida pessoal e profissional, com a clara
violacdo a sua imagem e privacidade. Com isso, 0 Superior Tribunal de Justica, por
meio do julgamento do Resp 1.334.097, reconheceu o direito ao esquecimento, bem
como uma indenizagdo, ao homem anteriormente inocentado no que tange as acusacdes

da Chacina da Candelaria.

RECURSO  ESPECIAL. DIREITO  CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE.
LITIGIO DE SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM
REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA . SEQUENCIA DE
HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHACINA DA CANDELARIA.
REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO
FATO. VEICULACAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE
INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR POR
NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS
CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS.
ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS
LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA.
PRESUNCAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO
DA PESSOA. PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE
DIREITO COMPARADO.17. Ressalvam-se do direito ao esquecimento os



74

fatos genuinamente histdricos - historicidade essa que deve ser analisada em
concreto -, cujo interesse publico e social deve sobreviver a passagem do
tempo, desde que a narrativa desvinculada dos envolvidos se fizer
impraticavel. 18. No caso concreto, a despeito de a Chacina da Candelaria ter
se tornado — com muita razdo — um fato histérico, que exp0s as chagas do
Pais a0 mundo, tornando-se simbolo da precaria protecdo estatal conferida
aos direitos humanos da crianca e do adolescente em situacdo de risco, o
certo é que a fatidica historia seria bem contada e de forma fidedigna sem que
para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede
nacional. Nem a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do
autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do
recorrido, ponderacéo de valores que, no caso, seria a melhor solucéo ao
conflito. 19. Muito embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a
reportagem se mostrou fidedigna com a realidade, a receptividade do homem
médio brasileiro a noticiarios desse jaez é apta a reacender a desconfianca
geral acerca da indole do autor, o qual, certamente, ndo teve reforcada sua
imagem de inocentado, mas sim a de indiciado. No caso, permitir nova
veiculacdo do fato, com a indicacdo precisa do nome e imagem do autor,
significaria a permissdo de uma segunda ofensa & sua dignidade, sé
porque a primeira ji ocorrera no passado, uma vez que, como bem
reconheceu o acord&o recorrido, além do crime em si, o inquérito policial
consubstanciou uma reconhecida "vergonha' nacional a parte. 20.
Condenacdo mantida em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), por ndo se
mostrar exorbitante. 21. Recurso especial ndo provido. (grifo-se) (STJ, Resp.
n° 1.334.097 — RJ, 2012/0144910-7, Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Data
de Julgamento-2012).

Faz-se oportuno citar também o Caso Aida Curi. Em 1958, no Rio de
Janeiro, Aida Curi foi abusada sexualmente e teve sua vida ceifada. Ocorre que ap6s o
tragico acontecimento, a histéria foi relatada em um programa de televisdo, mostrando
fotos do crime, bem como citando de forma explicita 0 nome da vitima. Diante de tal
fato, a familia da vitima ingressou com acdo em face da emissora de televisdo que
veiculou tal reportagem, sem autorizagdo dos familiares, com o escopo de obter
indenizacdo por danos materiais e morais tendo em vista a violagdo da imagem de Aida
Curi. Destarte, ao proferir o julgamento, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela
improcedéncia do pedido, com o fundamento de que ndo havia como a emissora de
televisdo abordar o referido crime sem citar 0 nome da vitima, haja vista que estavam
diretamente interligados. Afirmou também que a divulgacéo da foto da vitima se deu em
apenas uma oportunidade, ndo correspondendo ao centro da reportagem, dessa forma

n&o seria fato ensejador de indenizagdo por danos morais.

Entende-se, entdo, que aquelas pessoas com personalidade privada, ou seja,
que ndo possuem uma notoriedade social em virtude do papel exercido na comunidade,
conservam uma maior privacidade, com direito a uma tutela mais incisiva e sem muitas

restrices em detrimento da liberdade de expresséo, por exemplo.



75

4.5. A preferéncia por sangdes a posteriori

Nos casos de colisdo entre o direito a liberdade de expressao e os direitos a
imagem e a privacidade o ordenamento juridico brasileiro prevé algumas espécies de
sangdes que podem ser suscitadas pelo intérprete julgador com o escopo de solucionar
tal embate, ou pelo menos minimiza-lo. Destacam-se a retificacdo, o direito de resposta,
a responsabilizacdo civil ou penal, a retratacdo, e em ultimo caso, a interdicdo da
divulgacdo. Estas san¢des sdo a posteriori tendo em vista que s6 sdo aplicaveis apos a
ocorréncia do caso, ou seja, apos o0 possivel abuso do direito da liberdade de expressao,

visando reparar os danos advindos por este excesso.

Pode surgir o eventual questionamento sobre a preferéncia de sancGes a
posteriori sobre as a priori, o fundamento para tal situacdo de prevaléncia encontra
amparo no fato de que o direito a liberdade de expressdo constitui um elemento
caracterizador essencial para a formagdo e consolidagdo do Estado Democratico de
Direito. Com isso, deve-se tentar permitir, a0 maximo, a livre circulacdo de

pensamentos, idéias e opinides.

Destarte, é certo que em determinados casos as san¢des a posteriori ndo sao
suficientes para reparar por completo o dano causado em virtude do excesso de
utilizacdo do direito a liberdade de expressdo. Nessas situacdes se faz possivel a
prevaléncia de san¢fes a priori, como a proibi¢do prévia da divulgacdo, ressaltando-se o
seu carater excepcional em funcdo do valor fundamental para a democracia exercido

pela liberdade de expressao.
4.6. Casos concretos

Passe-se agora para a analise de alguns casos, nos quais o confronto entre 0s

direitos fundamentais estara caracterizado.
4.6.1. Caso Charlie Hebdo

Exemplo emblematico sobre o confronto entre os direitos fundamentais é o
caso do massacre a sede do jornal francés Charlie Hebdo, ocorrido no dia 07 de janeiro
de 2015. O Charlie Hebdo é conhecido por ser um jornal francés polémico, em razéo
das diversas satiras implicando a figuras publicas, inserindo-as em artigos irdnicos,

charges e caricaturas. Bem a este propdsito aconteceu que apos a publicacdo de um
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artigo que trazia como centro o mugulmanismo, bem como uma charge sobre a auséncia
de ataques terroristas na Franca, dois homens invadiram a sede do jornal, ferindo onze
pessoas e matando outras doze pessoas. Os autores do ataque foram os irméos Said e
Cherif Kouachi, que, tomados pelo 6dio e revolta ao jornal, que ironizava a figura de
Maomé e outros lideres mugulmanos, cometeram tal atrocidade. O ataque ao jornal
francés repercutiu mundialmente, principalmente por meio das redes sociais, dando
origem a frase JE SUIS CHARLIE, que se tornou simbolo de revolta ao ataque e da luta

pela liberdade de expresséo e de imprensa.®
4.6.2. Caso Luth

Caso representativo acerca do mesmo confronto destacado ocorreu na
Alemanha. Foi o Caso Luth, no qual o Tribunal Constitucional Alemé&o deu preferéncia
a liberdade de expressdo e de informacéo, tendo em vista que considerou esta como
direito individual e indispensdvel para o regime democratico. Pode-se dizer que a
situacdo envolveu Erich Lith, que era, a época, um critico cineasta e diretor do Clube de
Imprensa de Hamburgo e Veit Harlan, um cineasta aleméo. O conflito teve inicio em
1950, quando Lth se manifestou publicamente com o escopo de incentivar um boicote
ao filme “A Amante Imortal”, que tinha como produtor Harlan. Tal atitude de Lith se
deu em virtude de Harlan ser ligado a movimentos nazistas. Com isso, o caso foi parar
na justica, que ao final, foi julgado em favor de Luth, dando preferéncia a sua liberdade
de expressdo. Para se chegar a esse resultado, o Tribunal Constitucional Aleméo levou
em consideracao alguns critérios, tais como: a veracidade da informacdo em questao; se
a liberdade de expressdo esta a servico da formacdo da opinido publica e se € tema de

interesse publico. 14

13 AMARAL, Roberto. Charlie Hebdo: ndo cabem limites na defesa da livre expressdo. Carta Capital.
Disponivel em: < http://www.cartacapital.com.br/internacional/charlie-hebdo-nao-cabem-limites-na-
defesa-da-liberdade-de-expressao-2759.html >. Acesso em: 18 mar.2016.

14 MARMELSTEIN, George. 50 Anos do Caso Lith: o caso mais importante da historia do
constitucionalismo alemdo pos-guerra. In: Direitos Fundamentais por George Marmelstein.
Disponivel em: <https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-0-caso-mais-
importante-da-historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/> .Acesso em: 09 mai. 2016.


https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da-historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/
https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da-historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/
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4.6.3. Caso Ellwanger

Ao analisar a jurisprudéncia brasileira no que versa sobre a liberdade de
expressdo e seus respectivos limites, merece destaque o caso Ellwanger. Siegfried
Ellwanger editou e publicou livros que traziam uma viséo negativa acerca dos judeus,
com um conteddo discriminatério. Diante dessas atitudes preconceituosas, foi ele
processado com base no artigo 20, da Lei n° 7.716/89, que versava sobre préaticas
racistas. Em sede de primeiro grau foi considerado inocente. Porém, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul modificou a sentencga, pois entendeu que havia ocorrido o
crime de racismo em virtude da pratica de venda de livros que insultavam os judeus,
bem como incitavam o preconceito. Apds uma longa batalha judicial, o caso foi parar no
STF. Muito se discutiu sobre a pratica, ou ndo, do racismo, bem como se 0s judeus
poderiam ou ndo ser considerados uma raca, dentre outros pontos. Mas 0 ponto que
mais merece relevo do caso, ora em andlise, no que tange ao assunto abordado no
presente trabalho, diz respeito ao limite da liberdade de expressdo, no sentido de saber
se ele estaria apenas exercendo o direito de manifestar seu pensamento, ou se estaria
indo além disso, cometendo um excesso na manifestacdo do pensamento. Ao final, foi
decidido que a liberdade de expressdo ndo seria habil a inocentar Ellewanger, pois suas
praticas eram extremamente racistas. Com isso, decidiu-se que a liberdade de expressao
ndo era um direito absoluto, pois deveria respeitar outros direitos constitucionalmente
protegidos. (MARMELSTEIN, 2014, p.421-426)

4.6.4. Caso Maité Proenca

Ap06s pousar nua para uma revista masculina, a atriz Maité Proenca passou
pelo constrangimento de ter sua imagem publicada, sem a sua autorizagdo, em um jornal
carioca. Tendo em vista tal situacdo, a atriz processou o referido jornal, com o escopo
de receber uma indenizacdo por danos morais e materiais, alegando, em sintese que teve
sua foto nua publicada em outro meio de informagédo sem sua anuéncia, bem como que
tal feito trazia-lhe constrangimentos e dissabores pelo fato de ter feito tal foto para um
determinado fim especifico, qual seja, revista masculina, e ndo para publica-la em
jornais informativos, ressaltando ainda que os publicos leitores de ambos eram

completamente diferentes.

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a atriz obteve apenas a

indenizacdo por danos materiais, em virtude de ndo ter recebido remuneragdo alguma
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pelo uso de sua imagem. A polémica consiste no ambito dos danos morais, 0s quais ndo
foram julgados procedentes pelos desembargadores do TJRJ, com a fragil justificativa
de que a atriz era considerada uma das mulheres mais bonitas do Brasil, com isso néo
haveria nenhum dano moral por ter tido sua imagem nua publicada em meio
informativo, apenas configurando dano moral no caso de a mulher ser “feia, gorda,
cheia de estrias, de celulite, de culote e de pelancas”. Os desembargadores foram além:
“s6 mulher feia pode se sentir humilhada, constrangida, vexada em ver seu corpo
desnudo estampado em jornais ou em revistas. As bonitas, ndo”. Inconformada com tal
decisdo, a atriz recorreu ao Superior Tribunal de Justica, o qual modificou a decisdo

proferida pelo TJRJ, julgando pela procedéncia da indenizagao por danos morais.
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5. CONSIDERAGCOES FINAIS

Os direitos fundamentais constituem um ndcleo inviolavel de direitos
inerentes a condi¢do humana, sendo essenciais para a propria existéncia do homem e
sua convivéncia harmoénica em sociedade. Despiciendo afirmar a essencialidade desses
direitos, que devem estar a salvo, seja da investida estatal, seja do possivel ataque que se
Ihes possa fazer em nome do exercicio do direito a ampla liberdade de informar. Os
direitos ora em andlise estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, principalmente
na sua Parte I, porém ndo se resume apenas nisto, haja vista que ndo ha um rol taxativo

de direitos fundamentais na Constituicao.

Algumas caracteristicas dos direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Federal sdo destacadas na doutrina, tais como a historicidade, relatividade,
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade,
efetividade, interdependéncia e complementaridade. Além destas, merece destaque 0
carater principiologico destes direitos, em virtude da diferenciacdo da solucdo de
conflito entre regras e colisdo entre principios, haja vista que aquela se da na dimenséo
da validade, ao passo que esta na dimensdo do peso, levando em consideracdo as
circunstancias faticas e juridicas que norteiam o caso concreto. Levando em conta que
no caso de colisdo entre dois ou mais direitos fundamentais ndo ha a possibilidade de
simplesmente excluir um em detrimento de outrem, mas apenas relativiza-lo diante

daquele caso especifico, tem-se assim o carater principiologico daqueles.

A dignidade da pessoa humana possui papel de destaque no contexto dos
direitos fundamentais, tendo em vista que norteiam a atuacdo destes, ja que os direitos
fundamentais visam, principalmente, a garantia de tal dignidade. Esta diz respeito a um
minimo existencial relativo a condicdo humana, sendo determinante para a sua

existéncia, a base axioldgica dos direitos fundamentais.

No contexto do Estado Democratico de Direito, a liberdade de expressao
constitui um papel essencial, como uma espécie de corolario, pois corresponde a
elemento caracterizador da democracia, haja vista que, na auséncia do direito a
liberdade de expressdo, o regime democratico corre um sério risco de sucumbir a
regimes ditatoriais. Liberdade de expressdo corresponde ao direito que o individuo
possui de manifestar seus pensamentos e opinides, o que ndo se confunde com o direito

a liberdade de informacéo, que se refere a divulgagdo de fatos, dados e informacdes,
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sendo certo que, neste caso, ndo ha emissdo de pensamentos do préprio emissor, sendo
apenas um repasse de informacéao para a sociedade, a ser feito de forma imparcial. Com
base nisso é que se afirma que a informag&o possui uma verdadeira funcao social, pois
contribui para a formacéo da opinido publica, exigida a sua veracidade e imparcialidade.
Incontroverso que com a Revolucdo Tecnoldgica surgiu um novo paradigma
tecnoldgico, principalmente com o advento da internet, que foi essencial para o
desenvolvimento e maximizacdo da difusdo de informagdes, que se da de maneira

bastante célere.

Apesar de possuir um papel fundamental no ambito do Estado Democratico
de Direito, o direito a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto, atentando-se
para a necessidade de tutela de outros direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos, como os direitos a imagem e a privacidade. Com isso, em determinados
casos concretos € possivel que haja a sua relativizacdo, pois ndo se faz possivel que se
determine, abstratamente, a prevaléncia de um direito sobre o outro, tendo em vista o

principio da unidade constitucional.

Os direitos a imagem e a privacidade correspondem a espécies do género
direitos da personalidade. Este diz respeito a direitos inerentes a condi¢cdo do homem,
possuindo correspondéncia com a dignidade da pessoa humana. O direito a imagem
possui afigura-se na expressao fisica e moral do sujeito, assim atraindo as caracteristicas
que identificam a pessoa, ao passo que o direito a privacidade assegura ao individuo
possuir seu espaco proprio de vida pessoal, que ndo é de interesse de terceiros. Além
disso, abrange tanto a tutela da vida privada como da intimidade. Ressalte-se que estas
ndo se confundem, porquanto a intimidade possui uma esfera mais restrita que a vida
privada, sendo certo que aquela estd contida nesta. Faz-se mister frisar que 0s
parametros de privacidade irdo variar de acordo com a posicao ocupada pelo individuo
na sociedade a qual esta inserido, pois, a depender do papel que ele exerce, a sua
privacidade pode ser restringida, mas nunca extirpada, tendo em vista a

fundamentalidade do direito a privacidade.

Considerado o carater fundamental tanto do direito a liberdade de expressédo
como dos direitos da personalidade, em especial o direito a imagem e a privacidade ora
analisados, é certo que nos casos de colisdo entre eles poderd haver a necessidade de

restricdo de um deles em detrimento do outro, mas ressalte-se que esta restricdo se da
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apenas diante daquele caso concreto, pois o direito ora afastado ndo ird perder sua

validade.

A grande questdo diz respeito a como o intérprete ird solucionar tal embate,
quais critérios ele ird adotar para chegar a uma solugdo justa. Haja vista o carater
principiologico dos direitos fundamentais ndo se faz possivel a adogdo dos critérios
tradicionais para solucionar os conflitos entre regras juridicas, tais como o hierarquico,
cronoldgico e da especialidade. Com isso, cumpre solucionar o impasse com base na
dimensédo do peso e ndo da validade. Logo, adota-se a técnica do sopesamento. Além
disso, destaque-se que a decisdo proferida para solucionar o embate precisa ser bem
fundamentada em juizos axiol6gicos, bem como nos que versam sobre a realidade

fatica.

Com base no sopesamento de valores se vai estabelecer uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os direitos fundamentais, levando sempre em
consideracdo as condi¢des faticas e juridicas que norteiam o caso concreto. Esta relacao
de precedéncia condicionada pode ser justificada através do juizo de proporcionalidade,
que se divide em trés subprincipios, quais sejam: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, este Gltimo corresponde ao proprio sopesamento.
E imprescindivel que ao fazer o sopesamento, o intérprete deve visar & maxima
efetivacdo do principio prevalente, bem como a minima mitigacdo possivel do principio

preterido, sendo esta a regra de otimizacdo dos principios.

O conflito entre liberdade de expressao e direito a imagem e a privacidade é
muito comum, principalmente com a consolidacdo da sociedade em rede, que trouxe um
inegavel avanco tecnoldgico no que tange aos meios de comunicacdo. Diante da
impossibilidade de se estabelecer uma regra em abstrato para solucionar o referido
embate, alguns critérios sdo utilizados pelos intérpretes para nortear e fundamentar sua
deciséo, séo eles: a veracidade do fato, o interesse publico na divulgacéo, a licitude do
meio e local de obtencdo da informagéo, a condicdo de personalidade publica ou privada

do sujeito objeto da informacéo e a preferéncia por sangdes a posteriori.

Pode-se concluir que o conflito ora analisado ndo possui uma ordem fixa de
prevaléncia a priori entre os direitos conflitantes, diante da necessidade de se analisar
caso a caso, sempre levando em conta as peculiaridades especificas da situagdo in

concreto, para assim se chegar a uma solucéo justa e adequada a situagdo. Sendo assim,
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tem-se que a melhor opc¢éo seria: mais sopesamento e menos subsuncéo na garantia da

dignidade humana em casos que envolvam a liberdade de expresséo.
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