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RESUMO

O presente trabalho tem por tema o conflito entre os direitos fundamentais da
personalidade e a liberdade de expresséo, visando analisar a evolugéo dos direitos
de personalidade em conflito com a liberdade de expresséo com o fim de identificar
qual desses direitos tem apresentado prevaléncia nas decisfes do Supremo Tribunal
Federal nos dltimos vinte anos. Para melhor contextualizar, a principio, seréa
apresentado um breve historico do processo de concretizacdo da liberdade de
expressao no Brasil até chegar aos dias atuais, bem como sera abordado seu conceito
e espécies. Ademais, visando entender o cenario atual, sera analisado o contexto em
gue se deu e as consequéncias da ADPF -130/2009 para a liberdade de expressao.
Apés, serdo explanadas as espécies de direito de personalidade e 0 que eles visam
resguardar na sociedade. Por fim, serdo apresentadas e analisadas decisbes do
Supremo Tribunal Federal dos ultimos 20 anos que tratam do conflito entre direito de
personalidade e liberdade de expressao, a fim de que se evidencie qual desses
direitos apresentam maior predominancia nas decisoes.

PALAVRAS-CHAVES: Conflito de direitos fundamentais, liberdade de expressao,

Direitos da personalidade.



ABSTRACT

The present work has as its theme the conflict between fundamental personality rights
and freedom of expression, aiming to analyze the evolution of personality rights in
conflict with freedom of expression in order to identify which of these rights has
prevailed in the decisions of the Supreme Court. Federal Court in the last twenty years.
To better contextualize, initially, a brief history of the process of realizing freedom of
expression in Brazil until it reaches the present day will be presented, as well as its
concept and species will be discussed. Furthermore, in order to understand the current
scenario, the context in which it occurred and the consequences of ADPF -130/2009
for freedom of expression will be analyzed. Afterwards, the types of personality rights
will be explained and what they aim to protect in society. Finally, decisions from the
Federal Supreme Court over the last 20 years that deal with the conflict between
personality rights and freedom of expression will be presented and analyzed, in order

to highlight which of these rights has greater predominance in decisions.

WORD KEY: Conflict of fundamental rights, freedom of expression, Personality rights.
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1. INTRODUCAO

Ao longo das ultimas décadas, o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado
questdes relevantes no que diz respeito a liberdade de expressdo e os direitos de
personalidade, tematicas de grande importancia que abarca tanto o Direito
Constitucional, como também o Direito Civil. Esses direitos estdo consignados no art.
5° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 — CFB, e constituem o conjunto de
direitos e garantias da pessoa humana, tendo por objetivo basico o respeito a
dignidade e liberdade, ao passo que também protegem o individuo contra o poder
arbitrario do Estado, e visam estabelecer condicbes para a vida harmbénica em

sociedade.

Os direitos da personalidade séo especificos da prépria pessoa, ndo dependem
da capacidade civil, sdo imprescindiveis a integridade fisica, ao passo que protegem
a vida, como também a dignidade e integridade moral do individuo, resguardando a
honra, liberdade, privacidade, imagem e intimidade. S&o direitos em expanséo, pois a
medida que surgem novas conjunturas e contexto faticos surge a necessidade de

Novos meios para protecao juridica.

A liberdade de expressao e informacdo, por sua vez, € proprio dos regimes
democraticos. A liberdade de expressao se refere ao direito de manifestar/externar o
préprio pensamento, opinides e ideias, ja o direito de informacdo é consistente na
possibilidade de o cidadao ter acesso a diversas fontes de dados, bem como divulga-
la sem represélia e sem interferéncia do Estado. Visa especialmente promover a

democratizacado da informacao, o que conduz a formacao da opinido publica.

Diante da relevancia de dois direitos fundamentais: de um lado a ansia
informativa de conhecer e divulgar noticias, bem como expressar seus pensamentos
para a populacdo que consideram ser de interesse publico. Do outro, a vida privada
do individuo, a inviolabilidade a intimidade, a honra e a imagem, a necessidade das
pessoas de manterem longe do conhecimento publico o que lhe é mais intimo,

terminam por colidirem com os interesses individuais.

A relagéo conflitante entre o individuo e a sociedade fez necessario criar meios
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para protecdo da vida privada, a honra e a imagem, bem como a necessidade de
limites do direito de informar e expressar-se. Apesar de constar na Constituicao
Brasileira dispositivo que assegura a liberdade de expressdo, de informacéao
jornalistica, € comum se deparar com situa¢des confrontantes em que o titular de um
direito fundamental, no momento que vai exercer, afeta diretamente o ambito de
protecdo de outro direito individual ou bem juridico da comunidade protegido
constitucionalmente. Diante desse impasse, fica o questionamento de qual direito

fundamental deve prevalecer, uma vez que ndo ha hierarquia entre esses direitos.

Tal colisdo reverbera no sistema jurisdicional exigindo dos juristas uma
complexa analise hermenéutica. Por conseguinte, o presente trabalho consiste em
analisar qual direito deve prevalecer diante do conflito entre direito da personalidade
e liberdade de expressao segundo jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Dessa forma, seré feita a anélise da evolucéo das decisdes do STF quanto aos direitos
da personalidade quando em conflito com a liberdade de expressao, objetivando
compreender a solucao do conflito entre os direitos fundamentais por meio de estudo
quantitativo, pelo nimero de decisGes favoraveis a cada um dos direitos, buscando
identificar qual desses direitos apresenta maior predominéancia dentre a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal nos ultimos 20 anos, e qualitativo por meio de analise

dos fundamentos apresentados pelo 6rgéo julgador - STF.

Os objetivos especificos se fundam em apresentar a evolucdo e a tutela
constitucional dos direitos em conflito: direitos da personalidade e liberdade de
expressao; analisar o contexto em que se deu e as consequéncias da ADPF -130/2009
para a liberdade de expressao; coletar e analisar decisées proferidas pelo STF que
tratam do conflito entre direitos da personalidade e a liberdade de expressdo nos

ultimos 20 anos.

O recorte institucional da pesquisa sao as decisées do STF, que apresenta
competéncias tipicas de Suprema Corte do Poder Judiciario brasileiro. Essa pesquisa
tem como termo inicial o ano de 2003 e, como termo final, o ano de 2023. O termo
inicial se justifica por compreender o periodo anterior a ADPF 130, necessario para
entender como era a tutela da liberdade de expresséo, bem como identificar se houve
mudancas de entendimento, o termo final se refere ao ultimo ano de decisdes, final

da fase de coleta de dados.
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Utilizou-se a internet como ferramenta, foram pesquisados os termos “liberdade
de expressao”, “conflito”, “direito de personalidade” no endereco eletrbnico
“https://www.jusbrasil.com.br”. Os resultados obtidos foram organizados em tabelas
contendo as seguintes informacgdes: niumero do processo; data de julgamento; direitos
em conflito; ementa; fundamentos utilizados na solugcdo da colisdo; direito que
prevalece no caso. Apos, foi analisado o quantitativo das decisGes e formado uma
linha do tempo dos entendimentos constatados, bem como os fundamentos

apresentados.

Esse estudo apresenta relevancia ao buscar analisar e demostrar a tendéncia,
ao longo do tempo, das decisbes do Supremo Tribunal Federal sobre os direitos
fundamentais em conflito. Ademais, pode ser utilizado pelos magistrados para orientar
os fundamentos mais recorrente para a solugéo da colisdo; aos operadores do Direito
para consulta e para fundamentacao de suas peticoes e manifestacdes na defesa dos
direitos de seus representados, bem como dos valores de indenizacao praticados; e
aos jurisdicionados para compreender os limites ao exercicio da liberdade de

expressédo e quando os seus direitos de personalidade sao resguardados.
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2. LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressao, por muito tempo foi reprimida, para conseguir a
garantia do exercicio desse direito em sua plenitude, muitas lutas foram travadas, foi
uma conquista obtida lenta no curso da histéria que muitas vezes apresentou idas e

retrocessos.

A censura no Brasil vem de longe, somente a partir da Constituicdo Federal de
1988, a liberdade de expresséao e livre manifestacdo do pensamento vieram a se
consolidar normativamente como direito fundamental, sendo imprescindivel para a

dignidade do individuo e o exercicio de outros direitos.

Segundo a doutrina, a liberdade de expressédo apresenta duas dimensdes, a

individual e a coletiva, conforme explica Barroso, Luna (2022, pag.74):

A Constituicdo atribui a liberdade de expressdo uma dupla dimensédo: i) a
individual, que identifica o direito de toda pessoa se manifestar liviemente, sem
interferéncias indevidas, como corolario da sua dignidade humana e de sua
autonomia individual; e (ii) a coletiva, que traduz o direito do conjunto da
sociedade de ter acesso a informacdo e as manifestacdes de terceiros.
Também merece destaque o fato de que, sob o rétulo genérico de liberdade de
expresséao, a Constituicdo abriga termos e contetdos diversos, que incluem:

a) a liberdade de expresséo propriamente dita, que corresponde ao direito de
gualguer pessoa manifestar o seu pensamento, isto €, suas ideias, opinides e
juizos de valor sobre pessoas e fatos;

b) o direito & informacéo, que identifica (i) o direito individual de ter acesso aos
fatos (cf. art. 50, XXXIII e XXXIV, da CF), (ii) o direito individual de comunicar
fatos e (iii) o direito difuso da sociedade de ser informada dos acontecimentos;
e

c) a liberdade de imprensa, que significa o direito dos meios de comunicagéo
de informarem e opinarem sobre os fatos da vida do pais.

Dessa maneira, a liberdade de expressédo € o direito de qualquer pessoa
manifestar seu pensamento e opinides sem interferéncias, como também o direito de
ter acesso aos fatos e de comunicar os acontecimentos, abarcando assim o direito de
informacgéo e a liberdade de imprensa. Nesse sentido, a liberdade de expressédo se
configura como direito fundamental diretamente ligado a democracia, ao passo que

os individuos de posse de informacdes dos acontecimentos da sociedade em que
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vivem, podem formar um juizo de valor e manifestar suas opinides e convic¢des

segundo sua visao, sem sofrer represalias.
2.1 ASPECTOS HISTORICOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Desde os primérdios da civilizacao, a comunicagéo é um fator essencial para o
desenvolvimento e caracterizagao de uma sociedade. Entre os humanos a informacao
possui uma importancia incontestavel, assim foi alcada a condi¢cdo de bem juridico e,
como tal, objeto de protecédo efetivada na Constituicido Federal de 1988, mas nem

sempre foi assim.

Nos Estados Unidos da América, um dos primeiros paises a proteger a
liberdade de imprensa e expressdo, as primeiras garantias se deram por meio da
Carta de Direitos da Virginia, em que expressa, em um de seus artigos, que essa
liberdade ndo pode sofrer cerceamento, sendo em locais de governos opressores.
Dessa forma, a 12 Emenda constitucional, em 1791, proibia o congresso americano
de legislar sobre seis direitos, no qual um deles era visando a protecdo a livre
expressao e a liberdade de imprensa. Decorrente da Revolucéo Francesa, em 1789,
a Declaracao do Direitos do Homem e do Cidaddo apresentou em um dos tépicos,
garantia a liberdade de pensamento, a livre expressao e a liberdade de imprensa,

porém, deixando claro que estava sujeita a limites em caso de excesso.

No entanto, somente apos a Declaracdo Universal do Direitos Humanos de
1948 - um documento marco na histoéria mundial que estabeleceu normas comuns de
protecdo aos direitos da pessoa humana, a serem seguidas por todas as nacgdes - a
liberdade de imprensa e expressdo obteve contornos mundiais, a qual assegura, em
um dos seus institutos, que o homem € livre para se expressar, transmitir e receber
informagdes (MENDES, COELHO, BRANCO; 2010). Mesmo assim esse direito

sempre esteve preso a limites que lhe impediam a completude e o livre exercicio.

No tocante ao Brasil, o dominio portugués, de 1500 até o desembarque da
comitiva de D. Joédo VI, agia no sentido de reprimir toda e qualquer manifestacao livre
de pensamento. A imprensa sO passou a existir a partir de 1808 com a chegada de D.
Joao VI e a inauguracao do primeiro jornal brasileiro, a Gazeta do Rio de Janeiro. Pois
antes, a imprensa era considerada crime. Contundo, nessa época, ndo era crime a

difusdo de informacéo, mas a liberdade de expressao era mitigada, visto que as
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matérias passavam por controle prévio por uma Junta Diretora antes de divulgada.
Essas juntas examinavam os papéis e livros que se mandassem publicar, para

certificar-se que nada fosse impresso contra o governo, a religido e os bons costumes.

Em 1821, sob o comando do Principe-Regente D. Pedro I, os cidaddos e a
Impressa experimentaram uma dose de liberdade quando foi regulada a sua liberdade
de expressar os pensamentos eliminando a censura do ordenamento portugués. No
mesmo sentido, foi a Constituicdo de 1824, onde a liberdade de imprensa foi instituida
livre de censura, embora estivesse sujeita a responder pelos abusos cometidos em
seu exercicio. Mais tarde, em 1831, surgiu a regulamentacédo processual especifica
dos crimes relativos a imprensa. Com a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1891, a primeira do periodo republicano e a segunda constituicdo do pais,
ocorreu a transicdo da monarquia para a republica. Nesse periodo, o cidaddo e a
imprensa continuaram livres para manifestar seus pensamentos, no entanto, era
proibido o anonimato, situacado que perdurou até 1923. No mesmo sentido reafirma

Barroso.

Desde a Independéncia, todas as Constituicdes brasileiras, a comecar pela de
1824, asseguraram a liberdade de expresséo. Desafortunadamente, sempre
houve larga distancia entre intencdo e gesto, num dramatico desencontro entre
o discurso oficial e o comportamento dos governos. Em nome da seguranga

nacional, da moral, dos bons costumes, da familia e de outros pretextos,
sempre foram cerceadas a imprensa, as artes e a literatura. No Brasil, como
em todo o mundo, a censura sempre oscila entre o arbitrio, o capricho, o

preconceito e o ridiculo. Assim é porque sempre foi. (Barroso, 2023, pag. 26)
N&o obstante, no ano de 1930 a censura retornou ao ordenamento juridico
brasileiro, como também foram proibidos o direito a resposta e 0 anonimato, inclusive,
Nnos anos seguintes, a instituicdo do Decreto n® 1949 em 1939 com a regulacéo da
prévia censura, instituindo o direito de proibir que os materiais elaborados pela
imprensa circulassem ou fossem divulgados. Nesse periodo, ndo s6 a imprensa foi
vitima, mas também toda a nacdao foi ofendida pela ditadura. A Constituicdo de 1946,
resultante da derrubada do Estado Novo com a deposi¢cdo de Getulio Varga, trouxe
de volta o regime de democracia para o Brasil, ocasido em que extinguiu a prévia

censura, excetuando casos de manifestacdes publicas.

Todavia, essa condicdo vigorou por pouco tempo, em 1967 os militares que
haviam tomado o poder instituiram um novo regime. A Carta Magna aparentava ter

cunho liberal, contudo institucionalizou novamente a censura, 0 que ocasionou a
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violéncia contra os jornalistas. Durante a Ditadura Militar, a imprensa viveu tempos
terriveis, quando o siléncio era a regra, por meio de perseguicdes, prisdes irregulares,

tortura, tudo isso institucionalizado através da censura.

E nesse contexto que surge a Lei n° 5.250/67, denominada Lei de Imprensa,
legitimando a atuag&o opressora do governo militar. Nao bastasse, o Decreto-Lei n°
972 de 17 de outubro de 1969 vem regular em seu artigo 4° a profisséo de jornalista,
exigindo prévio registro no 6rgao regional competente do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, nacionalidade brasileira, folha corrida, carteira profissional e
diploma de curso superior de Jornalismo. Somente com o movimento das “Diretas ja”
ocorrido em 1985, chegou ao fim a ditadura militar e deu inicio novamente democracia

na historia brasileira.

Posteriormente, ocorreu a Promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, essa
se apresentou como constituicdo cidadd que mais assegurou direitos a populacéo,
promoveu acima de tudo, garantia a liberdade ampla de comunicacéao, informacéo e
expressdo além de afastar totalmente toda e qualquer possibilidade de censura,

dentre outros direitos, instaurando o Estado Democratico de Direito.

Importa ressaltar um marco importante para a liberdade de expressao que
ocorreu em 2009, com o julgamento do RE n°® 511.96162, na qual o art. 4°, V, do
Decreto-Lei n° 972/1969, que trazia como exigéncia para o exercicio da profissao de
jornalista a apresentacdo de diploma de curso de ensino superior foi declarada nao
recepcionado pela Constituicdo Federal. Outro ponto que merece destague no tocante
a liberdade de expressao foi o julgamento da ADPF 130, ocorrido também no ano de
2009, a qual o STF decidiu pela ndo recepcao da Lei de imprensa pela Constituicdo

de 1988, considerada incompativel com o atual sistema juridico brasileiro.

Diante do exposto, percebe-se que a liberdade de expresséao, por muito tempo,
foi suprimida, sem dar oportunidades a sociedade de manifestar seus
descontentamentos e seus pensamentos. Somente a partir da proclamacéo da
independéncia do Brasil ocorrida no ano de 1822, surgiram alguns resquicios de
liberdade de manifestacdo, no entanto, com restricbes e controle. Apenas a
Constituicdo Federal de 1988, proporcionou direitos e garantias a liberdade de
expressdo com consideravel amplitude e sem maiores interferéncias dos poderes

publicos.
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2.2 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADPF
130

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),
procedimento previsto no art. 102, §1°, da Constituicdo Federal de 1988, € uma acgéo
de controle de constitucionalidade para reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico, como também em face de controvérsia
constitucional de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo de 1988. Desse modo, é de competéncia originaria do

Supremo Tribunal Federal.

Um dos julgamentos mais importantes do Supremo Tribunal Federal
promoveu um marco na histéria do controle de constitucionalidade no pais, com o
ajuizamento de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n°
130) no ano de 2008, pelo Partido Democréatico Trabalhista em face da Lei n°
5.250/67, intitulada Lei de imprensa. Essa lei objetivava regular a liberdade de
manifestacdo de pensamento e de informacdo, apresentava parametros para o
direito de resposta, bem como a responsabilidade civil e penal de quem violasse o

direito de personalidade no exercicio de sua liberdade de expressao.

A peticdo inicial da ADPF alegava que a lei apresentava dispositivos
incompativeis com o Estado democrético de direito previsto na Constituicdo de 1988.
Ademais, ressaltou que ela foi imposta durante o regime militar, onde a popula¢do néo
tinha liberdade plena dos seus direitos. O instituto proposto visava a suspenséao de
dispositivos dessa norma, por apresentar incompatibilidade com a ordem
constitucional instaurada pela Constituicdo Federal de 1988, entre outros, apresentou

como destaque o art. 220, 81°.

Conforme ja mencionado, a Lei de imprensa (Lei 5.250/1967) apresentava,
em seu escopo, dispositivos incompativeis com a Carta Magna vigente. A titulo de
exemplo tem-se o art. 1°, no qual permitia a livre manifestacdo do pensamento e a
difusdo de informacdes ou ideias, por qualguer meio, porém, ressalvava 0s

espetaculos e diversdes publicas, que ficariam sujeitos a censura, senao vejamos:

Art. 1° E livre a manifestacéo do pensamento e a procura, o recebimento e a
difusdo de informacdes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de
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censura, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer.

[...]

§ 2° O disposto neste artigo néo se aplica a espetaculos e diversdes publicas,
gue ficardo sujeitos a censura, na forma da lei, nem na vigéncia do estado de
sitio, quando o Governo podera exercer a censura sobre os jornais ou
periddicos e empresas de radiodifusédo e agéncias noticiosas nas matérias
atinentes aos motivos que o determinaram, como também em relagdo aos
executores daquela medida.

J& no art. 2°, a Lei de imprensa estabelecia que eralivre a publicacéo e
circulacao de livros e jornais e outros periodicos no territdrio nacional. No entanto,
apresentava ressalva quanto as publicacdes que atentassem contra uma suposta
moral publica e contra os bons costumes. Desse modo, o0 governo poderia vedar a
circulagdo e promover apreensdo dos respectivos impressos, mesmo sem ordem

judicial.

Além disso, a referida lei, no art. 17, criminalizava o jornalista que ofendesse,
por meio de publicacBes, a moral publica e os bons costumes, crime punido com

pena maxima privativa de liberdade de um ano.

Desse modo, apesar de aparentar proporcionar liberdade aos cidadaos, essa
lei restringia a liberdade de expressdo, manifestacdo do pensamento e de

informacg&o.

O relator da ADPF foi o ministro Carlos Ayres Britto, que ressaltou em sua
decisado a importancia da plena liberdade de imprensa para evolucéo politico-cultural

de todo um povo.

A plena liberdade de imprensa é um patrimdnio imaterial que corresponde ao
mais eloquente atestado de evolucao politico-cultural de todo um povo. Pelo
seu reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a Constituicao,
tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a democracia
a mais entranhada relacdo de mutua dependéncia ou retroalimentacéo.
Assim visualizada como verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa
passa a desfrutar de uma liberdade de atuac&o ainda maior que a liberdade
de pensamento, de informacao e de expresséo 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 é, o pluralismo como a
virtude democratica da respeitosa convivéncia dos contrarios.

O voto do relator foi acompanhado por mais 06 ministros - Eros Grau, Ricardo
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Lewandowski, Menezes Direito, Carmen Lucia, Cezar Peluso e Celso de Mello. Em

seu voto, assevera Celso De Mello:

nada mais perigoso do que a pretensado do Estado de regular a liberdade de
expressdo, pois o pensamento ha de ser livre - permanentemente livre,
essencialmente livre, sempre livre” ... “Nao custa insistir, neste ponto, a
assercao de que a constituicdo da republica revelou hostilidade extrema a
quaisquer praticas estatais tendentes a restringir ou a reprimir o legitimo
exercicio da liberdade de expressdo e de comunicacdo de ideias e de
pensamento.

No entanto, os ministros Joaquim Barbosa, e Ellen Gracie votaram pela parcial
procedéncia da acdo, para que se mantivesse em vigor alguns dispositivos da lei.

Nesse contexto, destaca-se o voto de Ellen Gracie, sendo vejamos:

ndo enxergo, com a devida vénia, uma hierarquia entre os direitos
fundamentais consagrados na constituicdo Federal que pudesse permitir em
nome do resguardo de apenas um deles, a completa blindagem legislativa
desse direito aos esforcos de efetivacdo de todas as demais garantias
individuais” “que a inviolabilidade dos direitos subjetivos fundamentais, sejam
eles quais forem , ndo podem ser colocada a expressao adotada pelo eminente
relator, num “estado de momentanea paralisia” para o pleno usufruto de um
deles individualmente considerado. A ideia de calibracdo temporal ou
cronoldgica, proposta por Sua Exceléncia, representaria e a meu sentir, a
propria nulificacdo dos direitos fundamentais & intimidade, a vida privada, a
imagem, a honra, de terceiros. “a plenitude da liberdade de informagéo
jornalistica, desfrutada pelos veiculos de comunicacdo social, ndo é
automaticamente comprometida  pela  existéncia de legislagcéo
infraconstitucional que trate da atividade de imprensa.

Por sua vez, o ministro Gilmar Mendes votou pela improcedéncia do pedido,

com ressalva ao direito de resposta.

A positivacdo nos textos constitucionais da liberdade de imprensa como valor
imune a restricdes de todo tipo ndo impediu porém, a delimitacdo legislativa e
jurisprudencial a respeito do seu efetivo conteudo” ... “A ordem constitucional
de 1988 abre espago para uma lei de imprensa instituida para proteger outros
principios constitucionais, especialmente o direito a honra e a privacidade,
enfim, a dignidade da pessoa humana, assim como para a protecéo da prépria
liberdade jornalistica e de comunicagao social.

Somente o ministro Marco Aurélio opinou pelo ndo conhecimento da ADPF,
justificando que n&o ha interesse do autor, bem como ela ja ndo estavam sendo
aplicadas pelo poder judiciario, devendo o Congresso Nacional substituir a lei. Veja-

se parte do voto em questao:

N&o posso - a ndo ser que esteja a viver em outro Brasil - dizer que nossa
imprensa hoje € uma imprensa cerceada, presente a Lei 5.250/67. Digo - e sou
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arauto nesse fenémeno - que se tem uma imprensa livre, agora, claro, sem que
se reconheca direito absoluto, principalmente considerada a dignidade do
homem. Em relacdo o homem publico ou privado, pouco importa, a dignidade
ha de ser mantida” “Gostaria de saber e pediria que me respondessem com
pureza d*alma: qual o preceito fundamental descumprido a respaldar o
acolhimento do pedido formulado na inicial desta acéo.

Desse modo, com maioria dos votos, no julgamento da ADPF 130° Supremo
Tribunal decidiu que a Lei de imprensa (Lei n°. 5.250/67) nao foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988, sendo considerada incompativel com o atual sistema juridico

brasileiro.

A partir de entdo, as demandas que tratam de abusos praticados por veiculo
de comunicacao social (imprensa), sdo solucionados aplicando-se o Direito Civil e o

Direito Penal.

No que se refere ao direito de resposta, previsto nos arts. 29 a 36 da Lei de
Imprensa, restou disciplinado na Lei n° 13.188/15, a qual estabelece a quem se
sentir ofendido com o conteudo divulgado, tera direito de retificacdo e/ou direito de

resposta pelo mesmo meio veiculado e de igual alcance.

Portanto, a ndo recepcéo a Lei de imprensa pela Constituicdo Federal, tem
como principal objetivo assegurar maior direitos no que tange a liberdade de
expressao, direito de informagéo, transmitir e receber informagdes e manifestagéo

do pensamento.
2.3 LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS DIAS ATUAIS

Segundo Barroso (2022) o surgimento dos direitos fundamentais decorreu da
evolugdo historica, baseada na luta do individuo contra o abuso do poder,
originariamente praticado pelo titular do poder politico. Nao poderia ser diferente a
conquista do direito de liberdade de expressdo e de imprensa, que enfrentaram
verdadeiro cerceamento ao longo do tempo, e todos os dias ainda se depara com
entraves que dificultam seu exercicio, necessitando, muitas vezes, recorrer ao

judiciario.

A liberdade de expresséo € género que compreende a liberdade de imprensa

e liberdade de informacéo, esta funda-se no ato onde o ser humano tenha liberdade
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de acesso a informacao, bem como possibilidade de exprimir o que pensa. A liberdade
de imprensa relaciona-se ao direito de divulgacéo de informacéo por algum meio de
comunicacao, seja jornais em sua versao impressa, digital ou audiovisual. Acerca do

tema Godoy (2001, pag. 108) explana:

A liberdade de imprensa é intimamente vinculada a liberdade de expresséo e
a liberdade de informacéo, inclusive, em razdo de terem todas um percurso
histérico semelhante. Apenas se considera que a liberdade de imprensa
associa-se ao meio pelo qual se exerce a atividade de imprensa, razdo pela
gual se considera o exercicio da liberdade de expressao por intermédio dos
meios de comunicacdo de massa, ou seja, em sentido amplo, por todos os
meios mecanicos, quimicos ou eletrdnicos de impressao, reproducao e difusao
de noticias e opinides.

O Ministro Luiz Roberto Barroso ensina que a liberdade de expressédo é
pressuposto para o exercicio de outros direitos fundamentais, dentre eles o de
natureza politica, como o direito de votar e de participar de maneira informada e
esclarecida do debate publico, porquanto a Constituicdo de 1988 foi obsessiva em
resguardar esse direito consagrando em diversas normas especificas. Nesse cenario,

assevera Barroso, em seu voto na Rcl 22.328-RJ.

Como o passado condenava, a Constituicdo de 1988 foi obsessiva na prote¢éo
da liberdade de expresséo, nas suas diversas formas de manifestagdo, ai
incluidas a liberdade de informacgdo, de imprensa e de manifestacdo do

pensamento em geral: intelectual, artistico, cientifico etc.

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe instrumentos visando a garantia
e protecéo desses direitos. Veja o que dispde o art. 5°, IV, IX e XIV:

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

IV — é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...)
IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica ou de
comunicacdao, independentemente de censura ou licenga; (...)

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

7

A liberdade de expressdo é um direito que também estd assentado pela
Declaragéao Universal dos Direitos Humanos, a qual em seu artigo 19 preconiza que
todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressédo podendo difundir

por qualquer meio de expressao e sem sofrer restricao.
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Nessa esteira, a imprensa livre estd ligada ao fato de poder informar a
populacao, de forma imparcial, os fatos, dados e noticias de interesse publico, por
diferentes meios sem que ocorra qualquer influéncia do Estado, censura ou
manipulagéo de informacédo. Os cidadaos de posse dos acontecimentos e realidade
dos fatos faz analise e o exercicio da critica, desencadeando o pluralismo de opinides,
sendo esta condicdo e o objetivo do Estado democratico de direito. Nesse contexto
Marx (1999, pag.65) expoe:

A imprensa censurada é a que produz um efeito desmoralizador. O vicio da
hipocrisia é inseparavel dela e, além disso, é desse vicio que surgem todos 0s
seus outros defeitos, pois inclusive sua capacidade de virtude basica perde-se
através do revoltante vicio da passividade. O governo ouve somente sua
prépria voz; sabe que ouve somente a sua voz; entretanto tenta convencer-se
de gque ouve a voz do povo, e exige a mesma coisa do povo. O povo, portanto,
cai parcialmente numa supersticdo politica ou isola-se totalmente da vida
politica.

Embora sejam reconhecidos como um direito fundamental, além de pertencer
ao rol de clausulas pétreas, ndo séao direitos absolutos dentro do ordenamento juridico
brasileiro. Conquanto o texto constitucional repudie todo e qualquer ato de censura ou
licenca para seu exercicio, ele é relativizado frente a outros direitos e garantias
fundamentais presentes ho mesmo instrumento. Sendo vejamos o artigo 220, caput,

§1°e §2dacCF.
Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.
§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaracgo a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao
social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.
§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

As limitacOes impostas na Constituicdo Federal tratam justamente da violacao
da vida privada dos individuos. E sabido que a imprensa possui imenso poder de
comunicacao, que até certo ponto € positivo, porém, a divulgacéo de informacéo pode
entrar na seara da vida privada e violar direitos individuais causando prejuizos
irreparaveis, seja com manipulacdo de informacgdes, banalizacéo, imparcialidade ou
pela transmissao dolosa de informacdes inveridicas, até mesmo pela omissao. Nesse

tocante, leciona Morais (2017, pag. 155)

A liberdade de imprensa em todos 0s seus aspectos, inclusive mediante a
vedacdo de censura prévia, deve ser exercida com a necesséria
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responsabilidade que se exige em um Estado Democratico de Direito, de modo
gue o desvirtuamento da mesma para o cometimento de fatos ilicitos, civil ou
penalmente, possibilitara aos prejudicados plena e integral indenizacdo por
danos materiais e morais, além do efetivo direito de resposta.

E nesse sentido que os diplomas juridicos resguardam os direitos de
personalidade presente nos artigos 5°, incisos 1V, V, X, Xlll e XIV, da Constituicdo
Federal, e também nos artigos 11 a 21 do Cddigo Civil, assegurando, a quem se sentir
violado, o direito de resposta proporcional ao agravo, além de indenizacao por dano

material e moral.

N&o se pode, dessa forma, se utilizar do direito de liberdade de expresséo para
a pratica de atos delitivos. Esse direito deve ser usado de forma responsavel tanto na

vida privada como na vida publica.

Barroso (2022), por sua vez, enfatiza a necessidade de protecdo especial a
liberdade de expressdo, em todos os seus conteudos, por apresentar elevada
relevancia social, moral e politica. Sendo essencial para a busca da verdade possivel,
comportando mdltiplas visées sem desprezar a boa-fé objetiva; a dignidade humana
e a autonomia individual, como expresséo da personalidade individual e relagdo com

o mundo ao seu redor; e permitir a livre circulacdo de informacdes, ideias e opinides.

Acrescenta ainda que a liberdade de expressao é muitas vezes referida como
uma liberdade preferencial, tendo em vista, ser pressuposto para o exercicio de outros
direitos fundamentais. No entanto, essa ideia de um direito preferencial ndo significa
uma hierarquizacdo em relacdo a outros direitos, mas uma espécie de primazia prima
facie. Dessa forma, ao ser contrastado com outro direito, o dnus recaira sobre a parte
gue defende o direito oposto. Barroso ainda ressalta que o fato de ser uma liberdade
preferencial ndo significa que a liberdade de expressao seja um direito absoluto ou

sem limites.

Por conseguinte, Lenza (2021) aborda uma probleméatica bastante presente no
cenario nacional ultimamente, o hate speech - discurso de édio - manifestacdes de
desprezo ou intolerancia contra determinadas pessoas ou grupos, motivadas por

preconceitos relacionados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental e

orientacdo sexual, ou qualquer outro aspecto discriminatorio.

Os discursos ou incitacdo ao 6dio sdo frequentes na internet, em especial, nas
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redes socias. Quem nunca se deparou com discursos racistas e/ou homofébicos ou
qualquer outra manifestagcdo preconceituosa nessas midias. Porém, esse tipo de
manifestacdo ndo guarda amparo no direito de liberdade de expresséao e deve ser
reprimido utilizando as legisla¢des vigentes, para responsabilizacéo de quem pratica

essa conduta.

Porquanto a liberdade de expressdo tenha ganhado grande espaco no

ordenamento juridico, Lenza (2021, pag. 1659) alerta:

num pais como o0 nosso, em que a cultura da liberdade de expressao ainda nao
deitou raizes, ha que se ter cautela e equilibrio no percurso deste caminho,
para que os nobres objetivos de promocdo da tolerdncia e de defesa dos
direitos humanos dos excluidos ndo resvalem para a perigosa tirania do
politicamente correto.
No mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello reforca que a liberdade de
expressdo € condicao inerente e indispensavel a caracterizacdo e preservacdo das
sociedades livres e organizadas sob a égide dos principios estruturadores do regime

democrético.

3. DIREITOS DE PERSONALIDADE

Os direitos de personalidade tém como objeto os atributos ou qualidades fisicas
ou morais do homem, presentes na pessoa em funcédo de sua propria estruturacao
fisica, mental e moral. Apresentam caracteristicas diferenciada no cenario dos direitos
privados, como por exemplo a intransmissibilidade e irrenunciabilidade descrita no
artigo 11 do Cédigo Civil, institutos que limitam a ac&o do préprio titular sobre esses

direitos.

Assim, segundo BITTAR (2008) o individuo, titular desse direito, ndo pode
elimina-los por ato voluntario, mas pode deles dispor em alguma medida, a exemplo

da cesséao de uso da imagem, explorada comercialmente.

Os direitos da personalidade estédo presentes na Constituicdo Federal de 1988,
no Titulo Il, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, garantindo a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade e a igualdade. Esses direitos estdo inteiramente ligado a
dignidade da pessoa humana, compreendem os direitos relacionados a integridade

fisica, integridade psiquica e integridade moral.
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Os principais direitos da personalidade que funcionam como limites ao
exercicio da liberdade de expressédo sdo os relacionados a integridade psiquica e
integridade moral, quais sejam, a privacidade e a intimidade, a honra e a imagem, que
encontram amparam na Constituicdo Federal e também no Codigo Civil de forma
exemplificativa, podendo ser ampliado a medida que surgir contextos que incidem tais

direitos. Sua violacédo acarreta san¢des publicas e privadas.

3.1 ORIGEM DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

As origens da protecdo a pessoa humana, tdo bem amparados hoje como
direitos de personalidade, ja se apresentavam nas civilizacdes antigas, entre as quais
se destacam Grécia e Roma, vem de um processo de avanc¢os e retrocessos ao longo

da histéria, devido as alteracfes sociais, econémicas e politicas da sociedade.

Na Grécia Antiga, por volta dos séculos IV e lll antes de Cristo, surgiram nogoes
de um direito de personalidade. O pensamento filosofico interferiu positivamente no
desenvolvimento dos direitos de personalidade, dando novo sentido a capacidade
juridica do homem. Segundo Capelo de Souza, Rabindranath (1995, p. 47), “0 homem
passou a ser tido como origem e finalidade da lei e do direito, ganhando, por isso,
novo sentido os problemas da personalidade e da capacidade juridica de todo e cada

homem e dos seus inerentes direitos da personalidade”.

Aristoteles teve especial influéncia no pensamento grego, o qual passou a
conceber a existéncia de igualdade entre as pessoas, e através da lei (nomos) buscou-
se a regulamentacdo das relacdes humanas em sociedade, a0 mesmo tempo que
limitava o poder da autoridade perante os individuos. Destaca-se, em especial, a tutela
da pessoa por meio de acdo fundada na ideia de hybris - clausula geral protetora da
personalidade de cada ser humano - que reprimia atos excessivos e indecorosos
contra & pessoa, centrada em trés ideias: o repudio a injustica; a proibicdo de todos e
quaisquer atos de excesso de uma pessoa contra outra; e a vedagdo de atos de

insolvéncia contra a pessoa humana.

No direito romano a evolucao se deu pela diversidade dos estatutos juridicos
decorrentes de alteracdes nos varios setores da sociedade. Em Roma, para a
aquisicdo da capacidade juridica plena, era necessario o preenchimento de

trés status, que eram: status libertatis (a condicdo de homem livre), status civitatis (a
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cidadania romana, que era negada aos escravos e estrangeiros) e status familiae (a
condicdo de pater familias, ou seja, o homem n&o subordinado a um ascendente

masculino). Acerca disso, dispde Claudio Luiz Bueno de Godoy:

A nogdo de personalidade em si, malgrado ndo ainda sistematizados, como
hoje, os direitos dela decorrentes, remonta especialmente ao direito romano,
reconhecendo-se, de inicio, ligada aos individuos dotados de status libertatis,
civitatis e familiae. As pessoas dotadas de status libertatis era reconhecida a
cidadania e, com ela, a capacidade juridica plena, a completa aptidao para ter
e exercer direitos. Portanto, somente os cidadaos, em principio, possuiam
integrais direitos de personalidade. (GODQY, 2008, p. 51).

Com o passar dos anos, ocorreram varias alteracdes no direito romano, sendo
estendidos alguns direitos relativos a personalidade também aos escravos, que
passaram a ser personas para o direito romano, apenas de forma mais restrita do que
aos cidadaos romanos. Assim, sendo ele homem livre ou escravo, a personalidade ja
era reconhecida a todo ser humano, em harmonia com os entendimentos gregos de

pessoa e humanismo.

Posteriormente, surge no direito romano o instituto actio injuriarum que,
segundo Pontes de Miranda, visava a protecdo dos direitos fundamentais
concernentes a pessoa, destinada a defesa da honra, do seu nome, relacbes
familiares, atuando em substituicdo ao método da vinganca privada. Dessa maneira,

passaram a tutelar a personalidade do individuo, ndo mais s6 a integridade fisica.

Apesar de existir resquicios de tutela da personalidade advindo do direito
romano e/ou grego sob a 6tica de punicdo devido aos danos causados a pessoa, para
Diniz (2011, p. 117) foi a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, que estimulou
a tutela dos direitos individuais e a valorizacéo da liberdade do cidadéo e da pessoa
humana. A partir de século XIX, através das escolas doutrindrias francesas e
germanicas, se firmou os direitos de personalidade como direitos proprios e essenciais
da pessoa humana, abarcando sua integridade e dignidade. Nesse periodo, Gierke,
Koehler e Huber elaboraram a Teoria do Direito Geral de Personalidade que consistia
na ideia de um unico e genérico direito de personalidade.

Por conseguinte, a evolucdo do capitalismo industrial, a violéncia da Segunda
Guerra Mundial, a situagédo de massificagdo da sociedade fez com que o Estado
alterasse sua perspectiva de liberal para intervencionista. Ressalta-se a Assembleia

Geral da ONU culminando para a votacao da Declaracdo Universal dos Direitos do
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Homem em 1948, a Convencao Europeia de 1950 e o Pacto Internacional das Nacdes
Unidas que foram institutos que salvaguardaram os direitos da dignidade da pessoa

humana.

Foi a partir desse desencadeamento normativo que ocorreu a insercao de
direitos de personalidade nos codigos dos Estados democraticos, deixando de ser
centralizados no Caodigo Civil e se irradiando para uma compreensao também dos
preceitos constitucionais, ao tempo que também surgiram dentro da ciéncia juridica
correntes nesse sentido. GODOY (2008) afirma que somente a partir da segunda
metade do século XX, a doutrina majoritaria admitiu a existéncia da subjetividade

dentre os direitos de personalidade.

No tocante ao direito brasileiro, a tutela da personalidade teve como origem
0 actio injuriarum, assim como Portugal, instituto este previsto nas Ordenacdes
Filipinas que vigoraram no Brasil por trés séculos. A Constituicdo Imperial de 1891
apresentava alguns precedentes referentes aos direitos da personalidade, a exemplo
a inviolabilidade da liberdade, igualdade e o sigilo de correspondéncia, a propriedade
industrial e o direito autoral. No entanto, o Cdodigo Civil de 1916, o conceito de
personalidade se restringia a aptiddo para os atos da vida civil, ndo reconhecia a
categoria subjetiva dos direitos da personalidade, desse modo, ndo os disciplinou, sua

énfase se deu em interesses patrimoniais.

Consequentemente, doutrinadores e legisladores tentaram disciplinar essa
tematica, inclusive, foi inserida no anteprojeto do Cédigo Civil no ano de 1962. Nesse
periodo, a protecdo dos direitos de personalidade era reconhecida somente pela
jurisprudéncia. Segundo Rodrigues (2002, p. 65) "Essa protecdo consistia em
propiciar a vitima meios de fazer cessar a ameaca, ou a lesdo, bem como de dar-lhe
o direito de exigir reparacao do prejuizo experimentado, se o ato lesivo ja houvesse

causado dano".

Com a Constituicdo de 1988 os direitos de personalidade adquiriram maior
protecao, instrumento esse que trouxe em seu escopo diversos principios, dentre eles
a dignidade da pessoa humana e inumeros direitos fundamentais visando proteger o
ser humano em sua integralidade. Posteriormente, com fundamento na Constituicéo
de 1988, o Cddigo Civil de 2002 apresentou um formato mais repleto de dispositivos

sociais e menos patrimonialista, trazendo mais mecanismos de tutela dos direitos da



27

personalidade, elencados nos arts. 11 a 21, de forma exemplificativa e ndo taxativos.
De acordo com Tepedino (2003, p. 29) trata-se de normas que nao prescrevem uma
certa conduta, mas, simplesmente, definem valores e parametros hermenéuticos.
Servem assim como ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os

critérios axiologicos e os limites para a aplicacao das demais disposi¢gées normativas”.

Segundo Amaral (2002), os direitos de personalidade s&o, no sistema
brasileiro, tutelados juridicamente no ambito constitucional, civil e penal, uma vez que
estdo disciplinados e protegidos pela Constituicdo Federal, pelo Novo Codigo Civil,
pelo Cédigo Penal e ainda, em legislacdes especiais, como a Lei dos Transplantes,

dos Direitos Autorais, Lei geral de protecdo de dados pessoais, entre outras.

Por fim, extrai-se que o Novo Cdédigo Civil, apesar de destinar um capitulo para
tratar dos direitos de personalidade, estes terdo sua tutela efetiva por completo no
ordenamento juridico, utilizados em concomitancia com os principios e fundamentos

da Constituicdo Federal em defesa da dignidade da pessoa humana.

3.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE E SUAS ESPECIES

De acordo com a Associacdo Americana de Psicologia (APA), site do Instituto
de psiquiatria do Parana, a personalidade € uma caracteristica do ser humano
relacionado a individualidade e identidade, relevante a nivel pessoal e social. No
sentido juridico, personalidade estd intimamente ligado a capacidade de direito,
portanto, a aptiddo da pessoa de exercer direitos e contrair deveres/obrigacfes, que
se inicia com a existéncia da pessoa, desde a concep¢éao, e acaba com a morte.

Para Diniz (2011) direito da personalidade é o direito da pessoa de defender o
gue é préprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a honra
etc. E o direito subjetivo, convém repetir de exigir um comportamento negativo de
todos, protegendo um bem préprio, valendo-se de acao judicial.

Venoso (2019) ensina que os direitos de personalidade sdo direitos privados
fundamentais e personalissimos, incidem sobre bens imateriais ou incorpéreos, ndo
possuem conteudo econbémico direto e imediato e devem ser respeitados como

conteado minimo para permitir a existéncia e convivéncia dos seres humanos.
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De acordo com Goncalves (2014) os direitos de personalidade possuem
caracteristicas além das que ja estdo descrita no artigo 11, do Cadigo Civil, a
intransmissibilidade e irrenunciabilidade: eles sédo inatos porque se adquirem ao
nascer e ndo podem dela ser retirado contra sua vontade; sdo vitalicios ou perpétuos
porque estdo presentes durante a vida toda da pessoa, alguns, até ap0s a morte;
imprescritiveis, transcendem a propria vida e séo protegidos apos o falecimento; séo
inalienaveis ou indisponiveis, pois ndo possuem valor econémico imediato; sao
ilimitados, pois apresenta um rol meramente exemplificativo; e séo absolutos podendo

ser opostos a todos erga omnes, impde a todos um dever de abstencgéo, de respeito.

Os direitos da personalidade sao particulares e especificos de cada pessoa.
Tais direitos s&o classificados pela doutrina em trés grupos, quais sejam:

l. Direitos a integridade fisica compreendendo as normas referentes ao
corpo, cadaver, alimentos, doacéo de 6rgdos, condenacao a tortura, sa-
ude, abandono de incapaz;

Il. Direitos a integridade psiquica, que abrange a privacidade, sigilo, soci-
abilidade, liberdade e,

II. Direitos a integridade moral contemplando a normas que resguardam

honra, intimidade, privacidade, propriedade intelectual.

Esses direitos fundamentais estdo contidos na Constituicdo Federal de 1988,
dispostos no artigo 5° e nos artigos 11 a 21 do Cadigo Civil. Dentre os direitos da
personalidade, se destaca, em contraste com a liberdade de expressao, os direitos
relacionados a integridade psiquica e integridade moral, quais sejam, a privacidade, a

honra, a intimidade e a imagem.

O direto a honra consiste na estima e conceito que alguém desfruta na
sociedade (honra objetiva), bem como na prépria ideia que o titular faz de sua
dignidade (honra subjetiva). Ja a intimidade configura esfera reservada da pessoa, a
ser protegida de intromissdes indevidas. Por ultimo, o direito a imagem funda-se pelo
atributo de poder decidir, no sentido de autorizar ou ndo a reproducéo da propria

imagem em qualquer meio, assim como a sua exposi¢ao.

A protecdo da vida privada também esta assentada em varios tratados

internacionais dos quais o Brasil é signatéario, dentre eles, no art. 11 da Convencgéo
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Interamericana de Direitos Humanos:

Art. 11- Protecao da Honra e da Dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputagéo.

3. Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

Est4 presente também no art. Xll da Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, o qual resguarda a vida privada, a intimidade e a honra da pessoa:

Art. Xl

Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagdo. Todo
ser humano tem direito a prote¢céo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

E no art. 17 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, que

apresenta quase a mesma redacao da Declaracao dos direitos do homem:

Art. 17

1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais as suas honra e reputacéo.

2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou
ofensas.

Os conceitos de vida privada e intimidade muitas vezes se confundem, por esse
motivo alguns autores entendem que ambas designam a mesma coisa. Porém, a
constituicdo deu destaque individualizado a cada uma, o que torna possivel inferir que
h& diferencas entre as expressfes. Desse modo, Masson (2020, pag. 288) ressalta

que a vida privada é mais ampla que a intimidade:

A intimidade compreende as relacdes e opgfes mais intimas e pessoais do
individuo, compondo uma gama de escolhas que se pode manter ocultas de
todas as outras pessoas, até das mais proximas. Representa, pois, o direito de
possuir uma vida secreta e inacessivel a terceiros, evitando ingeréncias de
qualquer tipo. E aquela relacionada a identidade da pessoa humana, suas
particularidades de foro moral, abrangendo sua sexualidade, sua autoestima,
seus segredos e informac¢des mais pessoais. A vida privada é mais abrangente
e contém a intimidade, pois abarca as relacdes pessoais, familiares, negociais
ou afetivas, do individuo, incluindo seus momentos de lazer, seus habitos e
seus dados pessoais, como 0s bancarios e os fiscais.

Nessa mesma linha Moraes ensina a diferenca entre os dois conceitos,
reforcando a menor amplitude do primeiro, que se encontra no ambito de incidéncia
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do segundo:
Assim, intimidade relaciona-se as relacdes subjetivas e de trato intimo da
pessoa, suas relacdes familiares e de amizade, enquanto vida privada envolve
todos os demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais como
relacdes comerciais, de trabalho, de estudo etc. Moraes. (2017, pag.158).

A protecao do direito a imagem visa impedir que usem contra a nossa vontade.
Aqui n&o inclui impedir que terceiros conhegam a imagem de uma pessoa, mas sim o
uso indevido, como exploracao dolosa, utilizacdo pecuniaria, de forma vexatéria, com

o fim de macular o titular da imagem.

Por outro lado, o titular da imagem pode consentir sua utilizagdo para fins
comerciais. Até mesmo a pessoa morta ou ausente tem o direito a honra e a imagem,

sendo legitimados para requerer o conjuge, 0s ascendentes ou descendentes.

Por serem direitos necessarios ao desenvolvimento do individuo, o
ordenamento juridico brasileiro apresenta uma série de mecanismos visando proteger
os direitos da personalidade, eles ocorrem de duas formas: a forma preventiva, que é
feita por intermédio de acgdo ordinaria com multa cominatoria. E, também ocorre
de forma repressiva, quando o ato ja foi praticado e tiver ocorrido lesdo ao bem
juridico, ocasionando uma indenizacdo por danos materiais e/ou morais. Segundo
Moraes (2017), a violacdo injustificada desses direitos acarreta dano a dignidade
humana e autoriza a ocorréncia de indenizacdo por danos materiais e morais, além

do respectivo direito a resposta, conforme previsdo na Constituicdo e no Codigo Civil.

Com a rapida evolucdo tecnolégica e o0 concomitante estreitamento da
privacidade humana, a violagdo desses direitos se tornaram mais frequentes e de
diversas formas, o que desencadeou discussoes referentes ao alcance da protecao
destes direitos, tendo em vista que, as informacdes sdo mais facilmente acessadas e

rapidamente difundidas, propiciando a vulnerabilidade dos individuos.

A esse respeito é valioso mencionar a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014,
denominada “Marco civil da internet” que estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para 0 uso da internet no Brasil e a Lei 13.709/2018 - Lei Geral de Protecéo
de Dados Pessoais (LGPD) que trata de regras para empresas e organizagoes,
publicas ou privadas, sobre coleta, uso, armazenamento e compartiihamento de

dados pessoais.
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Muitas vezes, 0s meios de comunicacao invadem ilicitamente a esfera privada
e intima dos individuos se utilizando das prerrogativas de liberdade de imprensa ou
expressao ou até mesmo invocando o direito de informacao. Ocorre que tais violacdes
podem causar danos imensuraveis e irreversiveis ao individuo que teve sua

privacidade exposta. Havendo, dessa maneira, colisdo entre direitos fundamentais.

E unanime entre doutrinadores e juristas que os direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal ndo sédo ilimitados e nem
absolutos, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna de acordo com o Principio da relatividade ou

convivéncia das liberdades publicas. (Moraes, 2018)

3.3 TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA INTERNET

O Cadigo Civil apresenta, nos artigos 11 a 21, instrumentos eficazes para
salvaguardar os direitos de personalidade, podendo exigir que cesse a ameaca ou
leséo a direito e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes, como bem
dispbe no seu art. 12. Dessa maneira, o poder judiciario pode, em deciséo liminar,
determinar medidas de natureza preventiva, cautelar ou suspensiva de atos que
ofendam a integridade fisica, intelectual e moral, sob imposicdo de multa diante do

nao cumprimento.

A Constituicao Federal também apresenta, no artigo 1°, inciso lll, o respeito a
dignidade humana, fundamento constitucional orientador do ordenamento juridico
brasileiro. O art. 59, incisos V, X, Xl e Xll, apresentam os direitos salvaguardado de
maior relevancia — honra e imagem, intimidade e vida privada — assegurado o direito

de indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

Com a modernizagao e a expansao da internet no Brasil, a personalidade da

pessoa humana passou a sofrer atagues no mundo virtual, ou seja, na internet, em
razao disso foi necessario criar instrumentos que protegessem esse bem juridico no
novo cenario, uma vez que, os atos praticados na vida digital, reflete na
personalidade real dos individuos, e a legislacéo existente ndo alcancava as novas

condutas de violagao dos direitos individuais e coletivos no ambiente cibernético.
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Uma das iniciativas importantes em relacdo ao mundo virtual na tutela de
direitos de personalidade, foi a Lei 12.737 de 2012, conhecida como Lei Carolina
Dieckman, denominacédo dada devido ela ter sido vitima de hacker, que invadiu seu
computador pessoal e, apds acessar documentos intimos, passou a extorquir a atriz.
Apbs essa fatidica situacdo de invasao de privacidade e intimidade, foi acrescentado
o crime de invaséo de dispositivo informatico, descrito no art. 154-A e seguintes do

Caodigo Penal.

Outro grande avango nessa seara, a Lei 12.965/14, denominada Marco Civil da
Internet, que disciplina o uso da Internet no Brasil, prevé principios, garantias, direitos
e deveres para quem faz uso da rede. Tem como fundamento o respeito a liberdade
de expressdo, bem como apresenta 0s principios de garantia da liberdade de
expressdo, comunicacéo e manifestacado de pensamento, nos termos da Constituicdo

Federal, mas também protege os direitos de personalidade.

No artigo 3° apresenta o principio da protecdo da privacidade e principio da
protecdo dos dados pessoais. Ja no artigo 7° asseguram os direitos e garantias dos
usuérios de internet:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
sdo assegurados os seguintes direitos:

| - Inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecédo e indenizagéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

Il - Inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunica¢des pela internet, salvo
por ordem judicial, na forma da lei;

Il - Inviolabilidade e sigilo de suas comunicacdes privadas armazenadas, salvo
por ordem judicial; (...)

O artigo 10°, § 1°, da referida Lei trata da protecdo aos registros, dados pessoais
e conteudo das comunicac¢des privadas, dando énfase no atendimento dos direitos de
personalidade, qual seja, “a preservagao da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas”. Ademais, condicionando a

possibilidade de fornecimento de dados privados, mediante ordem judicial.

Desse modo, a Lei do Marco Civil da Internet asseverou 0s principios e garantias
fundamentais presentes na Constituicdo Federal, no que diz respeito a liberdade de
expressao e direitos de personalidade, se apresentando como um instrumento de re-

forco e de protecéo da dignidade humana.
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No mesmo sentido, a Lei n°® 13.709/18, designada Lei Geral de Protecéo de Da-
dos Pessoais, visa proteger a personalidade da pessoa humana, até no ambiente

virtual, no seu art. 1° apresenta a seguinte disposicao:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou
privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de

privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.
A referida lei apresenta normas para protecao dos dados que venham a
possibilitar a identificacdo da pessoa natural. Assim, devem serem tratados com
maxima responsabilidade a fim de que proteja a identidade, a imagem, privacidade

e honra da pessoa humana.

Diante de todo o exposto, vimos que as normas de protecao dos direitos da
personalidade estdo em constante atualizacdo, se adequando as diversas formas de

transgressdo e ameaca ao bem juridico, buscando sempre salvaguarda-lo.

4. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A pluralidade de direitos e garantias fundamentais elencados na Carta Magna,
apenas como um rol exemplificativo, apresenta enorme possibilidade para o choque
entre os mesmos, uma vez que o exercer desses direitos € constante. Esses embates
surgem em decorréncia da complexidade das relagdes interpessoais ou da evolucao
do pensando coletivo enquanto sociedade, colocando os juristas para solucionar tal

problematica.

Como visto acima, quando se refere a direitos fundamentais, esses ndo sao
absolutos e ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
garantidos igualmente pela Constituicdo. A propria Declaragcédo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) da ONU, aborda que todo ser humano esta sujeito a limita¢cdes no
exercicio de seus direitos e liberdades afim de assegurar o devido reconhecimento e
respeito dos direitos e liberdades de outrem e satisfazer as exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica. Nesse mesmo

diapasao, expde:
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Considerar um direito como sendo absoluto é aceitar dois efeitos colaterais
igualmente graves:

a) sempre que houver um outro direito colidindo com esse direito tido como
absoluto, sera ele aprioristicamente descartado, desprezado, violado; b) se um
direito é absoluto, provavelmente seus titulares abusardo de seu exercicio.
Martins (2022, pag. 1129).

Os direitos fundamentais possuem alta carga valorativa e contetdo axioldgico,
por isso tém a natureza de principios, desse modo, o conflito de direitos fundamentais
deve seguir a mesma solucéo aplicada quando se trata de colisdo entre principios, e

nao a colisdo entre regras.

Assim, de acordo com Alexy (2008, p. 92) um conflito entre regras pode ser
solucionado se introduzindo uma clausula de exce¢cdo em uma das regras que elimine
o conflito, ou se uma das regras for declarada invalida. No entanto, quando se trata
de principios, o conflito deve ser solucionado se abordando uma dimensao maior,

devido seu alto valor, vejamos:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido
e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios ter4 que ceder. Isso
ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele deveré ser introduzida uma clausula de exce¢éo. Na
verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condi¢cbes. Sob outras condicbes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer
guando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes
e gue os principios com o maior peso tém precedéncia. Alexy (2008, p. 93)
Desse modo, no conflito entre dois principios, um deles prevalecera ante o
outro. Todavia, ndo serd invalidado um dos principios, tampouco sera introduzida
clausula de excecdo como acontece no caso de conflito de regras. A determinacéo de
qual principio prevalecera em detrimento do outro sera as circunstancias do caso

concreto.

O que se entende é que, nos casos concretos, 0s principios e direitos
fundamentais apresentam diferentes pesos, assim faz-se necessario considerar a
preponderancia de um direito fundamental sobre o outro, por meio de um juizo de
ponderagcdo de qual direito, no caso em andlise, merece preferéncia, observando

também os reflexos no direito que foi preterido.
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De acordo com Canotilho (2003, pag. 1270) “considera-se existir uma colisao
auténtica de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por
parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro
titular.” De outra forma, a colisdo de direitos em sentido impréprio ocorre quando o
exercicio de um direito fundamental colide com outros bens constitucionalmente
protegidos.

Na ocorréncia de colisdes entre direitos fundamentais, preconiza Canotilho as
seguintes solucgdes:

a) Conflito entre direitos fundamentais susceptiveis de restricdo, aqui sua
radiacdo subjectiva definitiva da ponderacdo e da concordancia feita em face de
circunstancias concretas;

b) Conflitos entre direitos fundamentais insusceptiveis de restricdo apresenta
trés alternativas a seguir: 1. Pode ser através de limites imanentes antepostos aos
direitos, reduzindo, de certa forma, o &mbito normativo; 2. ou através da limitacao do
ambito de protecao, tornando-se extensivel o ambito de protecdo de um direito apenas
a conteudos ou efeitos que, ndo neutralizam ou aniquilam outros direitos; 3. ou através
da ideia de justificacéo de restricdo, conducente, em termos de concordéancia prética,

a ideia através da restricdo de um dos direitos colidentes.

Diante de colisdo entre direitos ou garantias fundamentais, Moraes (2019, pag.
120) apresenta a seguinte solucéo:

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais,
o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizacgéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma
reducdo proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos
principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.

Para solucdo desse conflito, Lenza (2021, pag.1658) por sua vez, afirma:

Para tanto, o modelo de solucdo parece ser, conforme sugere e com o qual
concordamos, o da ponderagéo, pautada pelo principio da proporcionalidade e
a ser analisado no caso concreto, como se observou, para se ter um exemplo,
no julgamento da ADPF 130 (ndo recepc¢édo da lei de imprensa).
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No tocante as restricbes de direitos, proclama Barroso (2020) que direitos
fundamentais sejam tratados como principios, devido essa condicdo ser relevante
para a demarcacédo de seu conteudo, limites e possibilidades de restrices diante de
razdes juridicas ou faticas que lhe sejam contrarias. Tratando-se, desse modo, de

comando prima facie, e ndo de um comando definitivo.

Ainda na visdo de Barroso (2020), o ambito de protecdo de um direito
fundamental identifica o bem juridico protegido pela norma, assim, seus contornos séo
amoldados pela Constituicdo, e sua definicdo nas situagbes concretas da vida,
exigindo o exame das possibilidades semanticas do enunciado normativo, a realidade
fatica subjacente e a necessaria harmonizacdo sistémica com as normas

constitucionais.

Desse modo, havendo a colisdo entre direitos fundamentais, é imprescindivel
analisar o caso em concreto e, s6 a partir dai, fazer uma ponderacdo dos direitos
envolvidos, na tentativa de decidir por aquele gque se encontra mais ameacado e

merece uma prote¢cao maior.

4.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO DE PERSONALIDADE NAS CORTES
ESTRANGEIRAS

O exercicio da liberdade de expressao de uma pessoa pode ir de encontro aos
interesses de outra, ou mesmo da sociedade. A forma e o conteldo que séo
veiculados podem atingir a vida privada e intima do individuo, acabar com a carreira
profissional, criticas destrutivas muitas vezes causam distarbios psicologicos. No
entanto, restringir a liberdade de expressdo pode causar danos irreparaveis numa

sociedade democrética. Por isso, ha constantes conflitos juridicos nessa seara.

Os Estados Unidos da América sao conhecidos por apresentarem a mais ampla
protecdo juridica a liberdade de expressdo do mundo, construida ao longo do século
XX, apos muitas manifestacdes nas ruas e disputas nos tribunais, e por meio do direito
Common law, desenvolveu-se nas decisdes dos tribunais uma mesma linha de
entendimento ampliando cada vez mais a liberdade de expresséao, se firmando como

valor intrinseco para a democracia.
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No direito americano embora nao se abstenham de responsabilizar civilmente
guem atinge os bens juridicos de outros individuos com seus discursos e
manifestacdes, a protecdo da liberdade de expressdo € muito expressiva, ndo se
refere apenas ao ambito individual, mas contempla também a coletividade, ao passo
gue objetiva ndo censurar qualquer manifestacéo individual para que a coletividade

nao se sinta reprimida em manifestar suas ideias e opinides.

Para muitos doutrinadores, os EUA contam com uma protecdo demasiada
injustificavel com a liberdade de expressao, porquanto, a honra, que € um direito muito
mais antigo apresenta menor protecao. Todavia, as decisfes dos tribunais evidenciam
gue a liberdade de expressédo nao € tida como um valor absoluto, pois o pais atua
também em protecdo aos direitos da personalidade, utilizando a técnica de
ponderacdo de principios e a diferenciacdo de tratamento entre figuras publicas e
privadas.

A liberdade de expressdo frente aos direitos de personalidade € mais
acentuada quando se diz respeito a publicacéo de noticias e criticas a figuras publicas
e agentes publicos, pois exigem o dolo, inclusive para efeitos civis. Quanto as criticas
a agentes publicos no exercicio de suas funcdes, a Corte americana ja entendeu pela
inconstitucionalidade da obrigacdo de provar a veracidade de todos os fatos
imputados aos agentes difamados, justificando pela necessidade de actual malice ou
reckless disregard (dolo ou negligéncia).

Assim, os meios de comunicacdo sé poderiam ser responsabilizados se
fizessem divulgacdes agindo com real intencdo criminosa ou negligéncia grave na
verificacdo do que estava noticiando, protegendo os erros sobre o manto da boa-fé, o
onus da prova é de quem afirma ter sido difamado. Tal entendimento se deu diante
da andlise de que a necessidade de provar a veracidade de todos os fatos causaria
autocensura a sociedade, a medida que muitos deixariam de manifestar-se por medo

de ndo conseguir provar o que alega.

Todavia, o Brasil apresenta uma conjuntura diferente dos EUA no tocante a
reputacdo dos agentes publicos, aqui as leis garantem maior protecao,

consubstanciado no art. 141, do Cdodigo Penal, que aumenta as penas de um terco,
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se cometer crimes contra a honra - callnia, injuria e difamagéo - contra o Presidente
da Republica, chefe de governo estrangeiro ou contra funcionario publico, em razao
de suas fung¢des. Conta, ainda, o crime de desacato a funcionario publico no exercicio
da funcéo ou em razéo dela, tipificado no art. 331 do Codigo Penal. No mesmo sentido,
0 art. 45, da Lei n® 9.504/97, lei eleitoral, veda as emissoras de radio e televisdo de
transmitir, por qualquer recurso de audio ou video, manifestacbes e opinides que
ofendam candidato, partido ou coligacdo. O que demonstra ser incompativel com

direito a liberdade de expressao e pensamento.

No que concerne a figuras publicas, a Corte americana fundamenta a maior
protecdo a liberdade de expressdo pelo fato daquelas apresentarem posicdo de
destaque ja estarem preparados para julgamentos perante a sociedade, além disso,
possuem mais recursos e maior acesso a midia para se defender das opinides e

acusacoes a sua pessoa. Ja que no direito americano ndo existe o direito de resposta.

Ao contrario, as pessoas comuns que ndo sao figuras publicas dispéem de
protecdo ampliada de sua privacidade. Nesse ponto, o judiciario norte-americano
entende que os discursos meramente difamatérios contra cidaddos comuns tém uma
protecdo de liberdade de expressdo menos abrangente, porgue apresenta menor
importancia para a democracia. Do mesmo modo, as manifestacdes que incitam acao

ilegal iminente ndo sdo protegidas.

Em relacdo a divulgacéo de noticias falsas que ofende outra pessoa na sua
personalidade, a Corte americana entende que deve estar dentro da esfera de
protecdo da liberdade de expressdo e manifestacdo, desde que a mensagem e a
forma divulgada forem claras em demonstrar que os fatos ndo sdo verdadeiros.
Seguindo com esse entendimento, os juristas buscam proteger o humor politico do
pais. Além do mais, o protesto politico é classificado como discurso protegido, com

excec¢des muito limitadas.

Ja o entendimento da actual malice (dolo, ma-fé) no Brasil e na Europa, sédo
no sentido de que as informacdes sabidamente inveridicas ndo sdo protegidas pelo
direito de liberdade de expressdo. Desse modo, ndo importa se o individuo que

propagou o conteudo tinha conhecimento ou ndo da veracidade, acarretando a
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possibilidade de compensacao/indenizacdo ou providéncia cautelar visando
resguardar os direitos de personalidade. Embora a legislacdo alema néo preveja o
pagamento de danos morais, como as legislacdes brasileiras, é admitida atualmente,
mesmo estando em contradicdo com o disposto no § 253, do BGB (Birgerliches
Gesetzbuch - o Cdédigo civil da Alemanha).

Outro aspecto importante estda no momento em que o poder judiciario age
diante do suposto abuso direito de expressar-se, hos EUA o controle é apenas a
posteriori. Na Corte Europeia, ao contrario, o judiciario pode intervir assim que tiver
conhecimento de manifestacdes que agridem os direitos de personalidade, inclusive
impedindo que seja publicada e disseminada. Tal entendimento tem grande influéncia
do trauma gerado pelo nazismo na Alemanha, pois sdo veemente proibidos apologia

ao nazismo, fascismo e discursos de 6dio.

Quanto aos discursos que promove o odio, entendido como palavras que
intimidam e reforcam preconceitos e, de certa forma, limitam o acesso a oportunidades
e direitos, Tribunal Alemé&o impde fortes restricbes as expressdes xenofdbicas e que
atacam minorias, ndo sendo protegidas pelo artigo 10° da Convencéo Europeia. Nas
legislacdes brasileira, os discursos de 6dio séo tipificados como crimes e ha uma forte
corrente reprimindo essas manifestacfes. De maneira oposta, nos EUA, ndo hd uma
protecdo clara da injuria, consistente em proteger de termos qualificativos, de
adjetivacdes que interferem na dignidade ou o valor de uma pessoa, devido
apresentar uma ampla tolerancia a todos os tipos de discursos, baseado no
entendimento jurisprudencial de néo restringir os conteudos das manifestacées de
opinides ou pensamentos, contundo, os discursos de édio ndo sdo admissiveis

guando produzem iminente violéncia.

A Corte americana adotou o entendimento de proibir/restringir apenas
manifestagdes que apresentarem intencéo de causar uma acao ilegal e iminente e se
houver alguma possibilidade de efetivar a acdo. Em contraposic¢éo, no Brasil, o Cédigo
Penal traz no artigo 286, o crime de incitar publicamente a pratica de crime e, no artigo
287, o crime de apologia ao crime ou a fato criminoso. Quando a esses dispositivos,
um fato que promoveu grande debate no pais foi a realizagdo do movimento chamado

“Marchas da Maconha”, sobre o qual foi argumentado tratar-se de apologia ao crime
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por manifestar a descriminalizagdo das drogas. No entanto, o entendimento do STF é
gue estaria sob 0 amparo dos direitos constitucionais de reuniéao e de livre expressao

do pensamento.

Um ponto em comum dos entendimentos relacionados a liberdade de
expressdo da Corte americana e da Corte Europeia esta no chilling effect (efeito
inibidor), porquanto a utilizacéo de restricbes a liberdade de expressédo, bem como as
sanc¢des aplicadas pelo seu uso poderia causar intimidacao dos individuos frente a
discussbes importantes da sociedade em geral, promovendo um sentimento de falsa

liberdade. Nesse sentindo, tem-se:

através da limitacéo da liberdade da expressdo em face de um individuo, se
pudesse trazer o risco de o cidaddo ver a sua possibilidade de influenciar a
opinido publica pela expresséo de sua opinido reduzida a um grau infimo e por
isso a liberdade indispensavel da discusséo publica de questdes importantes
para a coletividade nao restaria mais garantida. (50 anos de jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Aleméo, pag. 392).

Diante do exposto, percebe-se que a liberdade de expressao e os direitos de
personalidade, embora sejam direitos fundamentais, ndo sao absolutos e encontram
limites frente a outros direitos que o restringem. Mesmo nos EUA, onde a ampla
liberdade de expressao é tida como exemplo, também apresenta limites. De forma
mesmo abrangente, o direito de liberdade de expressao também é restringido quando
em conflito com os direitos de personalidade, segundo entendimento do Tribunal
Constitucional Aleméo, que utiliza o processo de ponderacgao para solucionar. Em uma
analise, nota-se que as legislacbes brasileiras, ainda que se aproxime de
entendimentos da Corte Americana, apresentam mais semelhancas aos
posicionamentos adotados Tribunal Constitucional Alemdo em relacdo aos conflitos

entre os direitos de liberdade de expressao e direitos de personalidade.

4.2 LIBERDADE DE EXPRESSAO EM COLISAO COM DIREITO DE
PERSONALIDADE - DISCUSSAO NO STF

Diariamente se ver noticiar os conflitos entre direitos fundamentais,
principalmente em relagéo aos direitos de personalidade e liberdade de expressao,
esta ultima compreende a liberdade de informacdo e a liberdade de imprensa. A

ofensa a honra, imagem, bem como a privacidade e intimidade sao violados e
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atacados pela necessidade da imprensa em buscar e manter audiéncia através de
matérias “sensacionalista”’, ou até mesmo, pessoas que desejam proclamar e incitar

o odio a determinada pessoa, invadindo, desse modo, sua esfera de privacidade.

De outro lado, a liberdade de expresséo, € indispensavel para a manutencao
de uma sociedade livre e informada, pressuposto de um Estado democratico. A
imprensa deve atuar de forma ética, imparcial e com seriedade ao manter o cidadao
informado sobre os atos e fatos do pais, primordial aos interesses coletivos. No
mesmo sentido, as pessoas tém o direito de manifestar suas opinides e pensamentos,

sem censura prévia.

Um caso de colisdo desses direitos fundamentais de repercussao no pais, foi o
lancamento, na plataforma de streaming Netflix, do Especial de Natal da produtora
Porta dos Fundos intitulado de “A Primeira Tentagdo de Cristo". No qual foi ajuizada,
em 2020, acdo na justica do Rio de Janeiro objetivando a proibi¢do da veiculacédo do
video com a alegacéo de ter ultrapassado os limites da liberdade de expresséao, dessa
forma ofendendo a honra e a dignidade de catdlicos brasileiros. Apesar de ter sido
indeferida em 1° grau, posteriormente foi proibida a difusdo do contetdo audiovisual
em sede de medida liminar (TJRJ, AgR n. 0083896-72.2019.8.19.0000) pelo
desembargador Benedicto Abicar, que determinou a retirada do video do ar,
argumentando que a medida seria conveniente para “acalmar animos da sociedade

brasileira”.

Por conseguinte, a plataforma Netflix ajuizou reclamacéo no STF (RCL 38.782)
contra essa decisdao de proibicdo. O presidente do STF suspendeu a decisdo de

desembargador do TJ/RJ, destacando na ementa:

Importancia da livre circulagao de ideias em um Estado democratico. Proibigdo
de divulgagdo de determinado contetdo deve-se dar apenas em casos
excepcionalissimos, como na hip6tese de configurar ocorréncia de prética
ilicita, de incitagdo a violéncia ou a discriminagdo, bem como de propagacao
de discurso de édio. 7. Distingdo entre intolerancia religiosa e critica religiosa.
Obra que ndo incita violéncia contra grupos religiosos, mas constitui mera
critica, realizada por meio de sétira, a elementos caros ao Cristianismo. 8.
Reclamacdo julgada procedente. (STF - Rcl: 38782 RJ - RIO DE JANEIRO
0085028-46.2020.1.00.0000, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 21/01/2020, Data de Publicacdo: DJe-019 03/02/2020). Grifo
proprio.
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Nesse caso especifico de colisdo de direitos fundamentais prevaleceu o direito
de liberdade de expresséao por entender que nao houve ilicito na abordagem do tema,
mas somente critica a uma religido, perfeitamente abarcado pela liberdade de

expressao.

Outro ponto que merece destaque é a decisdo da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) da Lei n® 13.188, de 11 de novembro de 2015, que garante
a plenitude da liberdade de expresséo, no instante em que afirma que s6 pode haver
controle a posteriori, “apés a livre e irrestrita manifestagdo do pensamento”. Somente
a partir desse modo € possivel exercer o contraponto com o direito de personalidade

lesionado do exercicio dessa liberdade. Sendo vejamos trecho da ementa:

EMENTA. Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei n°® 13.188, de 11 de
novembro de 2015. Direito de resposta ou retificacdo do ofendido em matéria
divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagéo social. Rito
especial para o exercicio desse direito.3. As liberdades de imprensa e de
comunicacdo social devem ser exercidas em harmonia com os demais
preceitos constitucionais, tais como a vedagéo ao anonimato, a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, o sigilo da
fonte e a vedacao a discriminacéo e ao discurso de édio. 4. A Constituicédo de
1988 estabeleceu um critério temporal para a ponderacéo desses direitos ao
fixar a plenitude da liberdade de informacao jornalistica (art. 220, § 1°) e vedar
a censura prévia (art. 220, § 2°. Eventual ofensa aos direitos da
personalidade cometida no exercicio da liberdade de expressdo sera
sempre aferida a posteriori, ou seja, apés a livre manifestacdo (ADPF n°
130, Rel. Min. Ayres Brito, Tribunal Pleno, DJe de 6/11/09). E nessa afericio
a posteriori que se insere o direito de resposta, o qual deriva do
balizamento entre liberdade de expressdo dos meios de comunicacgao
social e a tutela de direitos da personalidade. 5. O direito de resposta
possibilita que a liberdade de expresséo seja exercida em sua plenitude,
pois é acionado apenas apOs a livre e irrestrita manifestagdo do
pensamento. Além disso, o direito de resposta concede ao ofendido espaco
adequado para que exer¢ca, com o hecessario alcance, seu direito de voz no
espaco publico. O direito em tela €, ainda, complementar & liberdade de
informar e de manter-se informado, j4 que possibilita a inser¢do no debate
publico de mais de uma perspectiva de uma controvérsia”. (STF - ADI: 5418
DF 9032216-44.2015.1.00.0000, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
11/03/2021, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 25/05/2021) (grifo préprio)

Em contrapartida, em 2018 a 2.2 Turma do STF, em sede de Recurso em
Habeas Corpus (RHC 146.303), condenou o pastor da “Igreja Pentecostal Geragao
Jesus Cristo” pela pratica de incitacdo ao 6dio por meio da publicagdo de videos e

posts na internet com conteudo discriminatério religioso e ofensa a autoridades
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publicas. Nesse caso configura-se o hate speech (discurso e incitacdo ao 6dio). Na

ementa Fachin, assevera:

a incitacdo ao 6dio publico contra quaisquer denominacdes religiosas e
seus seguidores ndo estad protegida pela clausula constitucional que
assegura a liberdade de expresséo”. Isso porque “o exercicio da liberdade
religiosa e de expressdo ndo é absoluto, pois deve respeitar restricdes
previstas na propria Constituicdo. Nessa medida, os postulados da
igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos constituem
limitacBes externas a liberdade de expressédo, que ndo pode e nao deve
ser exercida com o proposito subalterno de veicular praticas criminosas
tendentes a fomentar e a estimular situacfes de intolerancia e de 4dio
publico. (RHC 146303, Relator (a): Min. EDSON FACHIN, Relator (a) p/
Acordao: Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 06/03/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-159 divulgado 06-08-2018 publicado 07-08-
2018). (grifo proprio)

Nessa situacao analisada, foram identificadas préaticas criminosas de incitacao
ao 6dio, atingindo a esfera da dignidade e igualdade humana. Apesar da liberdade de
expressao ser preferida, nem sempre, no caso concreto ela se consubstancia, sendo
necessario uma analise detalhada em concreto para balizamento dos principios e
fundamentos norteadores para que a decisao tenha maior efetividade e substancial
na sociedade.

Ressalta-se também o julgamento da ADPF 496, que tinha por objeto de
discusséao o art. 331 do Cédigo Penal (desacatar funcionario publico no exercicio da
funcdo ou em razéo dela, pena de detencao de seis meses a dois anos ou multa). A
acao foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB,
gue alegava que a tipificacdo de crime de desacato coloca os servidores publicos em
condicao de superioridade em relacdo aos demais. A 5% Turma do STJ ja havia
analisado o tema, onde entenderam que a tipificacdo penal do desacato €
incompativel com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, porquanto, se
prestam como meio para silenciar ideias e opinides dos cidaddos em relagcdo aos
agentes publicos, bem como proporcionam maior protecao a estes em detrimento dos

particulares, contrariando os principios democraticos e igualitarios.

De maneira oposta, o STF firmou a seguinte tese “Foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988 a norma do art. 331 do Codigo Penal, que tipifica o crime de

desacato”. Na ementa destaca-se, ainda, que a liberdade de expressdo ndo € um
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direito absoluto, e ante a abusos de outros direitos é possivel a aplicacdo do direito

penal, conforme vemos:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. CRIME DE
DESACATO. ART. 331 DO CP. CONFORMIDADE COM A CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. RECEPCAO PELA CONSTITUICAO
DE 1988. 1. Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
em que se questiona a conformidade com a Convencédo Americana de Direitos
Humanos, bem como a recepc¢édo pela Constituicdo de 1988, do art. 331 do
Cddigo Penal, que tipifica o crime de desacato. 2. De acordo com a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do
Supremo Tribunal Federal, a liberdade de expressédo nédo é um direito
absoluto e, em casos de grave abuso, faz-se legitima a utilizacdo do
direito penal para a protegdo de outros interesses e direitos relevantes. 3.
A diversidade de regime juridico — inclusive penal — existente entre agentes
publicos e particulares é uma via de mao dupla: as consequéncias previstas
para as condutas tipicas sdo diversas ndo somente quando os agentes
publicos sdo autores dos delitos, mas, de igual modo, quando deles séo
vitimas. 4. A criminalizagdo do desacato nédo configura tratamento privilegiado
ao agente estatal, mas prote¢do da fungdo publica por ele exercida. 5. Dado
gue os agentes publicos em geral estdo mais expostos ao escrutinio e a critica
dos cidadédos, deles se exige maior tolerancia a reprovacado e a insatisfagéo,
limitando-se o crime de desacato a casos graves e evidentes de menosprezo
a funcdo publica. 6. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
julgada improcedente. Fixagao da seguinte tese: “Foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988 a norma do art. 331 do Cddigo Penal, que tipifica o
crime de desacato. (ADPF 496, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 22/06/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-235 DIVULG
23-09-2020 PUBLIC 24-09-2020). (grifo préprio)

No mesmo sentido dessa decisdo referente a criminalizacdo do desacato a
agente publico, em que assenta que a liberdade de expressdo ndo € um direito
absoluto e, em casos de grave abuso deve ser restringida para a protecdo de outros
direitos, no ano de 2021, o parlamentar, deputado federal Daniel Lucio da Silveira, foi
preso em flagrante por divulgacdo de video com ofensas e ameacas a ministros do
STF e em defesa de medidas antidemocréticas. Foi instaurado o Inquérito (Inq) 4.781,
a fim de investigar noticias fraudulentas, denuncia¢gfes caluniosas e ameagas ao
Supremo, em abril do mesmo ano, a Corte recebeu integralmente a denuncia

oferecida pela Procuradoria-Geral da Republica.

Por conseguinte, em abril de 2022, o STF julgou parcialmente procedente a
acao penal e condenou o parlamentar a 8 anos e 9 nove meses de reclusao, pelos

crimes de ameaca ao Estado democratico de direito e coa¢ao no curso do processo,
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no caso nao foi aceito a defesa do réu ao alegar imunidade parlamentar. O relator da

Acao Penal n° 1.044, o ministro Alexandre de Moraes destacou em seu voto:

A Constituicdo Federal ndo permite a propagacgéo de ideias contrarias a ordem
constitucional e ao Estado Democratico (CF, arts. 5°, XLIV; 34, Il e V), nem
tampouco a realizacdo de manifestacbes nas redes sociais visando o
rompimento do Estado de Direito, com a extingdo das clausulas pétreas
constitucionais Separacéo de Poderes (CF, art. 60, §4°), com a consequente,
instalacdo do arbitrio. A liberdade de expressao e o pluralismo de ideias sédo
valores estruturantes do sistema democratico. A livre discussdo, a ampla
participacdo politica e o principio democratico estdo interligados com a
liberdade de expressdo tendo por objeto ndo somente a protecdo de
pensamentos e ideias, mas também opinides, crencas, realizacdo de juizo de
valor e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir a real participacéo
dos cidaddos na vida coletiva. Dessa maneira, tanto sdo inconstitucionais as
condutas e manifestacdes que tenham a nitida finalidade de controlar ou
mesmo aniquilar a forca do pensamento critico, indispensavel ao regime
democratico; quanto aquelas que pretendam destrui-lo, juntamente com suas
instituicbes republicanas; pregando a violéncia, o arbitrio, o desrespeito a
Separacédo de Poderes e aos direitos fundamentais, em suma, pleiteando a
tirania, o arbitrio, a violéncia e a quebra dos principios republicanos, como se
verifica pelas manifestacdes criminosas e inconsequentes do réu DANIEL
SILVEIRA. “Quando o agente ataca, como no caso, a propria existéncia desta
Suprema Corte, enquanto instituicdo, ndo ha dlvidas de que ele se exple,
como efeito imediato dos mecanismos de autodefesa da democracia, & censura
penal do Estado(...)A liberdade de expresséo, porém, ndo é absoluta. Alids, a
concepcéo de liberdade discursiva irrestrita — tal como defendida pela Defesa
— implicaria a propria negagdo de qualquer possibilidade de convivéncia em
sociedade. Assim, ndo ha liberdade de expressdo quando o seu exercicio
puder resultar no préprio exterminio da liberdade de expresséo.

De uma analise do exposto, infere-se uma tendéncia na jurisprudéncia, no
sentido de maior protecéo da liberdade de expresséo, o que se respalda quando da
declaracdo de inconstitucionalidade da antiga lei de imprensa, uma vez que foi
verificado que esta possuia elementos ndo condizentes com o0s preceitos da
Constituicdo Federal de 1988 e, de certa forma, limitava a liberdade de expresséao,
ocorrendo, a partir dai sua reafirmacao para manutencao do Estado democratico de
direito. No entanto, a liberdade de expresséo néo é absoluta, ndo abarca a pratica de
ilicitos como discursos que incitem o 6dio e a violéncia, manifestacdes claramente

antidemocraticas e contrarias a ordem constitucional estabelecida.

4.3 COLETA E ANALISE DE DADOS: O COMPORTAMENTO DECISORIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 2003-2023

A presente pesquisa objetiva coletar e analisar decisdes proferidas pelo STF
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gue tratam do conflito entre direitos da personalidade e a liberdade de expressédo nos
altimos 20 anos. O recorte institucional da pesquisa sdo os acordaos do STF, que
apresenta competéncias tipicas de Suprema Corte do poder judiciario brasileiro. Essa

pesquisa tem como termo inicial o ano de 2003 e, como termo final, 0 ano de 2023.

Utilizou-se a internet como ferramenta, foram pesquisados os termos “liberdade

” ” o«

de expressao”, “conflito”, “direito de personalidade” no endereco eletrénico “Jusbrasil”,
utilizou-se os filtros “jurisprudéncia”, “STF”, “acérdao”, data inicial 01/01/2003 e data
final 31/12/2023. Da referida busca obteve-se 83 (oitenta e trés) resultados, que foram
organizados em tabelas contendo as seguintes informac¢fes: nimero do processo;
classe processual; data de julgamento; direitos em conflito; ementa; fundamentos

utilizados na solucéo do conflito; direito que prevaleceu no caso.

Apés a tabulagdo, dos 83 acdrdaos, foram excluidos 44, por ndo apresentar
pertinéncia a pesquisa, pois apenas mencionavam o0s termos buscados ou néo
enfrentavam o conflito entre os direitos em estudo, restando 39 acérdaos. Em seguida,
procedeu-se com analise qualitativa dos fundamentos apresentados. Os fundamentos
decisorios foram organizados de maneira a identificar pontos semelhantes e agrupa-
los segundo o fundamento utilizado, o que possibilitou a contabilizac&o dos
fundamentos predominantes, até que se chegou ao resultado prevalente das

decisoes.

Para compreender a andlise dos acordéaos relacionados ao conflito dos direitos
de personalidade e liberdade de expressdo serdo investigados trés critérios: 1)
guantidade de acérdaos que predominou a liberdade de expressao e quantidade que
predominou o direito de personalidade; 2) linha do tempo dos acérdaos por ano; 3)

categorias de fundamentacdes apresentadas.

Grafico 01: Acordaos do Supremo Tribunal Federal — Liberdade de expressao

e direito da personalidade.
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O grafico demonstra que pelo critério quantitativo de direitos que prevaleceram
no caso concreto, ha predominancia do direito de liberdade de expressédo pelo
Superior Tribunal Federal. Pois, em 28 acordéos foi decidido pela prevaléncia dos
direitos de liberdade de expressdo, e em 11 acérdaos predominou-se o direito de
personalidade. O que nos remete inferir que a liberdade de expressdo realmente

ocupa um lugar de prioridade, como bem é fundamentado em muitos dos julgados.

Gréfico 02: Quantidade de acordaos favoraveis a cada direito em conflito ao
longo do tempo (2003-2023).
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O grafico demonstra que pelo critério quantitativo, ao longo do tempo, a
prevaléncia da liberdade de expressao apresentou um crescimento. Ressalta-se que,
na pesquisa realizada, antes de 2009 ndo consta acordaos decidindo pela liberdade
de expressdo. Porém, logo no ano seguinte, 2010, ja vislumbrou 02 acorddos com
prevaléncia da liberdade de expressao, se observa que nos anos seguintes, o direito
de liberdade de expresséo continuou prevalecendo nos acérddos em maior incidéncia.
Quanto ao direito de personalidade, o ano de 2020 foi que teve maior prevaléncia,
apresentando 03 acérdaos no sentido de resguardar os direitos da personalidade.

Porém, tal constatacéo.

Gréfico 03: Fundamentos dos acordaos favoraveis a liberdade de expresséo

Fundamentos da Liberdade de expressao
A LIBERDADE DE EXPRESSAO DESFRUTA DE UMA
POSICAO PREFERENCIAL NO ESTADO DEMOCRATICO....

INFORMAGAO VERDADEIRA, LICITAMENTE OBTIDA,
DIREITO AO ESQUECIMENTO E INCOMPATIVEL COM A...

A LIBERDADE DE EXPRESSAO E MANIFESTAGAO DO
PENSAMENTO ABRANGE O DIREITO DE CRITICA

AGENTE PUBLICO, INFORMAGAO DE INTERESSE PUBLICO

VEDADA QUALQUER ESPECIE DE CENSURA PREVIA, EM
ACORDO A ADPF 130

0 2 4 6 8 10 12

m Liberdade de expressao
Fonte: elaboracéo propria

O gréfico apresenta como fundamento com maior incidéncia de aplicagcao a “A
liberdade de expressao e manifestagdo do pensamento abrange o direito de critica”.
11 acordaos dao énfase no direito de critica, prerrogativa fundamental que se
compreende na liberdade de expressao e manifestacdo do pensamento, assentando
gue o papel da imprensa ndao € meramente informativo nem pretensamente imparcial,

podendo realizar critica no regular exercicio do direito.

Nesse ponto, a ementa da Reclamacéo n° 15243 destaca que a liberdade de
expressdo é perfeitamente abarcada quando se trata de publicacdo de matéria

jornalistica que divulgue observag6es em carater mordaz ou irdnico ou, entédo, veicule
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opinides em tom de critica severa, dirigidas a figura publica investida, ou nao, de
autoridade governamental. Nesse contexto, a liberdade de critica qualifica-se como
verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender. Esse
entendimento, de certo modo, contraria a compreenséo da tese firmada na ADPF 496,
que, por sua vez, apresenta carater protetor a agente publico no exercicio da funcao.

O segundo mais utilizado, aborda a vedac&do a qualquer espécie de censura
prévia em acordo a ADPF 130. Porquanto, admite-se a possibilidade posterior de
andlise e responsabilizagdo civil. Dessa forma, é plenamente livre a liberdade de
expressdo, a intervencdo do Judiciario se volta ao controle do possivel abuso,
podendo ocasionar em indenizacdo por dano material, moral e a imagem e direito de
resposta, conforme consta na Constituicdo Federal e no Codigo Civil. O que objetiva
aqui é acabar com a cultura de violacdo da liberdade de expressao no pais, criando
um ambiente de encorajamento do exercicio legitimo de direitos legais e naturais sem

receio de incorrer em sancao legal.

Em seguida, a categoria “agente publico e informacao de interesse publico”
trata de acorddo que abordam informac6es ou manifestacfes sobre ocupantes de
cargos publicos, considerando que em relacdo a estes haveria uma ampliacdo da
liberdade de expressédo em detrimento dos direitos da personalidade, pois impde uma
maior tolerancia ante o interesse publico na divulgacédo da informacédo, bem como
poder fazer criticas, reclamacdes e sugestdes. Tais acérdaos vdo de encontro ao
entendimento adotado na ADPF 496, que criminaliza o desacato de agentes publicos

no exercicio da funcéo.

Em menor quantidade de mencdes a anterior, tem-se a categoria que menciona
que a liberdade de expressao desfruta de uma posicdo preferencial no Estado
democrético brasileiro, por ser pré-condi¢cdo para o exercicio dos demais direitos e

liberdades.

A Ultima categoria traz a fundamentacdo da adocao da liberdade de expresséo
diante de Informacéo verdadeira, e se a informacao foi licitamente obtida, ndo ha ébice
que seja divulgada. Foi incluida por ter sido importante fundamento no caso e
responsavel por grande debate por versar de direito ao esquecimento, no qual fixou o
tema 786, com o entendimento de que o direito ao esquecimento é incompativel com

a Constituicao Federal.
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Grafico 04: Fundamentos dos acorddos favoraveis aos direitos da

personalidade

Fundamentos do Direito da personalidade
A INCITACAO AO ODIO PUBLICO CONTRA QUAISQUER
DENOMINACOES NAO ESTA PROTEGIDA PELA...

A LIBERDADE DE INFORMAGAO JORNALISTICA NAO
LEGITIMA A UTILIZACAO DE INFORMACOES SIGILOSAS...

A LIBERDADE DE EXPRESSAO NAO E UM DIREITO
ABSOLUTO E, EM CASOS DE GRAVE ABUSO, UTILIZA-SE...

IMPUTACAO DE CRIME A OUTRA PESSOA, SEM LASTRO
PROBATORIO

NAO ESTABELECEU CENSURA PREVIA. NAO DESRESPEITO
AO DECIDIDO NA ADPF 130

0 1 2 3 4 5 6 7

m Direito de personalidade
Fonte: elaboracéo propria

A categoria de maior incidéncia nos acérdados que privilegiaram o direito de
personalidade fundamenta a decisdo em ndo desrespeito a ADPF 130, por ndo
estabelecer censura prévia que ofenda a protecéo da liberdade de manifestacdo em

seu aspecto negativo. Sendo o controle de possiveis abusos, a posterior.

Em seguida vem a ponderacdo de direitos, aduzindo que a liberdade de
expressdo, assim como o direito da personalidade n&o sao absolutos. Em caso de
grave abuso, possivel a utilizacdo do direito penal para a prote¢éo de outros interesses

e direitos relevantes.

Importa ressaltar a prevaléncia de direito de personalidade quando se trata de
incitacdo ao odio publico. Aqui a incitacdo ao o6dio compreende violéncia,
discriminacéo, depreciagdo contra um individuo ou um grupo de pessoas com base
numa carateristica, manifestagdes nesse sentido ndo estdo protegidas pela clausula
constitucional que assegura a liberdade de expressao. Assim, pode incorrer em crime
disciplinado no artigo 240, do Cédigo Penal, o qual comina pena de prisdo de 6 meses

a 5 anos.

Também se verifica a categoria “imputagéao de crime a outra pessoa, sem lastro
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probatoério”, ndo € razodvel sair prolatando afirmacdo e imputando crimes a outro
individuo se a pessoas nao possui provas que substancie o direito de manifestacao.
Dessa maneira, possivelmente incorre no crime de callnia, disciplinado no Codigo

penal.

Outra fundamentacao utilizada que substancia o direito da personalidade frente
a liberdade de expressdo € obtencdo de informacao jornalistica por meios ilicitos.
Nesse caso, 0 centro da questdo ndo esta concentrado na proibicdo de divulgacéo
das informacdes e na liberdade de imprensa ou manifestagdo do pensamento, mas
na inviolabilidade a intimidade da pessoa e na ilicitude cometida quando da obtencgéo
da informac&o, objeto da noticia. Nesse ponto, a liberdade de expresséao e informacao

jornalistica ndo legitima a utilizacédo de informacdes sigilosas obtidas por meios ilicitos.

Os graficos 03 e 04 demonstram que as fundamentacdes utilizadas buscam ao
maximo conciliar a aplicacdo de ambos os direitos, pois a maioria das ementas
ressaltam a necessidade de ponderacao de direitos fundamentais no caso concreto -
0 compromisso ético com a livre manifestacdo de pensamento e opinides e a
preservacdo dos direitos da personalidade - para, somente a partir dai, decidirem
acerca do direito que tera prevaléncia. Por se tratar de direitos fundamentais,

procuram ao maximo, preservar a esséncia de cada um, sem afetar o nicleo principal.

Identificou-se também a constante mencdo da ADPF 130 dentre as ementas
dos acérdaos, tanto quando a decisdo se apresentava em favor da liberdade de
expressdo quando a favor do direito da personalidade. Dessa maneira, possivel inferir
a grande importancia que a ADPF 130 apresenta como orientadora na solucdo dos

conflitos desses direitos fundamentais.

Importa frisar que tramita no STF e aguarda decisdo o Tema 837, definido de
repercussao geral em 2015, trata da “defini¢do dos limites da liberdade de expressao
em contraposicdo a outros direitos de igual hierarquia juridica - como os da
inviolabilidade da honra e da imagem - e estabelecimento de parametros para
identificar hipéteses em que a publicacdo deve ser proibida e/ou o declarante
condenado ao pagamento de danos morais”. A jurisprudéncia a ser formada a partir
do julgamento desse tema pela Suprema Corte de Justica norteara as analises dos
conflitos envolvendo os direitos de liberdade de expresséo e direito da personalidade.

Visto que o julgamento de milhares de processos fora suspenso, e estao aguardando
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o desenrolar e fixagcdo da tese do Tema 837 pelo STF para prosseguimento.

Embora tenha-se apontado os critérios mais utilizados pelo STF na ponderacao
entre a liberdade de expressao e os direitos da personalidade, essas questdes cuja
andlise sdo relacionadas a aspectos especificos dos casos concretos dificultam a
determinacao de quais critérios sao utilizados na prética, porém, € possivel perceber

o comportamento decisorio dos ministros do STF.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Em resposta ao problema de pesquisa, verifica-se que o direito de liberdade de
expressdo, em sentido amplo, ocupa uma posicao privilegiada, como bem pontuam
alguns acérdaos. Esse entendimento se funda da necessidade de resguardar a
liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento que, por muito tempo, foi
retirada dos individuos e somente restabelecida depois de muitas lutas. Ademais, a
liberdade de expressdo se apresenta como condicionante ao exercicio dos demais

direitos e liberdades dos individuos.

Na pesquisa, foi possivel identificar as categorias de fundamentacdo mais
utilizadas nos acorddos. Favoraveis a liberdade de expressdao em ordem de
guantidade de vezes em que foram utilizadas: A liberdade de expressdo e
manifestacdo do pensamento abrange o direito de critica; vedada qualquer espécie
de censura prévia, conforme ADPF 130; agente publico, informacdo de interesse
publico; a liberdade de expressao desfruta de uma posicédo preferencial no Estado
democrético brasileiro; Informacéo verdadeira, obtida de forma licita, direito ao

esquecimento é incompativel com a CF.

Como categorias de fundamentacéo utilizadas nos acérdédos favoraveis aos
direitos da personalidade tem-se: ndo estabelecimento de censura prévia, nao
desrespeito a ADPF 130; a liberdade de expressao nao é um direito absoluto e, em
casos de grave abuso, utiliza-se do direito penal para a protecdo de outros direitos; a
incitacdo ao Odio publico contra quaisquer denominagfes ndo esta protegida pela
liberdade de expressao; a liberdade de informacdo ndo legitima a utilizacdo de
informacdes sigilosas obtidas por meios ilicitos e imputagcéo de crime a outra pessoa,

sem lastro probatorio.

A fundamentacdo de que a liberdade de expressao e manifestacao do
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pensamento abrange o direito de critica foi a que obteve mais destaque, tendo em
vista que muitos dos acordaos fundavam de processos em que uma das partes
alegava que as informacdes divulgadas ao seu respeito ndo eram imparciais e
atingiam a honra, intimidade e privacidade da pessoa, que ndo era incluida na
liberdade de expressao. Diante desse conflito, o STF decidiu que o direito de liberdade
de expressdo é amplo, ndo é meramente informativo nem pretende imparcialidade,
insere também o direito de critica e opinides, no regular exercicio do direito de

informac&o.

Importa ressaltar os acérdaos que se apresentaram em defesa da ndo censura
prévia das informacdes, conforme julgou a ADPF 130. Observa-se, das ementas dos
acorddos analisados, que o entendimento firmado na ADPF 130 vem sendo
constantemente utilizado pelo STF quando a judicializagdo aborda liberdade de
expressdo. Assim, a jurisprudéncia do STF concebe que o controle da liberdade de
expressao somente deve ser a posterior, por meio de direito de resposta/retificacao e
indenizacdo por danos morais e materiais. Percebe-se que esse entendimento se
depreende, de certa forma, do chilling effect, com o objetivo principal de promover o

encorajamento dos individuos em si manifestar ante aos problemas da sociedade.

Em relacéo ao conflito entre liberdade de expresséo e direito da personalidade
envolvendo agente publico, notou-se que, apesar do entendimento fixado na ADPF
496, no qual a tipificacdo do desacato foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, a
jurisprudéncia do STF compreende que o envolvimento de autoridade/agente publicos
imp&e uma maior tolerancia da liberdade de expressao frente a conteudo lesivo aos
direitos da personalidade, devido ao possivel interesse publico na divulgacdo da
informacgéo. Nesse mesmo sentido foi a fixagdo do Tema 786 pelo STF, a qual firmou
que o direito ao esquecimento é incompativel com a Constituicdo Federal, se a
Informacéo divulgada ja € bem antiga, mas é verdadeira e foi obtida de forma licita
nao ha empecilho que seja divulgada e conhecida por todos devido o direito de

informagao.

Em contrapartida, € possivel concluir que a liberdade de expressao ndo € um
direito absoluto, e que deve ser analisado caso a caso, fazendo ponderacdes dos
direitos visando diminuir os danos do conflito de direitos fundamentais. Assim, em

casos de grave abuso na manifestacdo do pensamento e ideias, € legitima a utilizacédo
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do direito penal para a protecao de outros interesses e direitos relevantes.

Os discursos que incitam o 6dio e a violéncia ndo estéo protegidos pela clausula
constitucional que assegura a liberdade de expresséo. Nesse caso, ha um abuso da
liberdade de expressdo concomitante a pratica de um crime (crime de incitamento ao
odio e a violéncia). Do mesmo modo, a liberdade de informag&o nédo legitima a

utilizacao de informacdes sigilosas dos individuos, obtidas por meios ilicitos.

Também nao integra a protecdo da liberdade de expressdo as manifestacoes
capazes de causar perigo claro e iminente ao sistema juridico e ao regime democrético

estabelecido no pais.

Assim, a protecao a liberdade de expresséo, em sentido amplo, € considerada
um direito preferencial que deve ser protegido amplamente no direito constitucional
brasileiro, sem prévia censura, mas ndo é absoluto e deve ser analisado no caso
concreto diante de conflito com direitos da personalidade, necessitando do exercicio
de ponderacéo dos juristas a fim de resguardar a esséncia dos direitos em conflito, no
maximo possivel. Portanto, € inquestionavel a existéncia de limites a liberdade de
expressao, a indagacéo ainda consiste em definir quais os limites e parametros devem
ser utilizados em contraposicao a outros direitos de igual hierarquia juridica, como os

direitos da personalidade.
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