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RESUMO

A presente pesquisa visa analisar a colisdo entre os direitos fundamentais de
liberdade de expressdo e de comunicacdo com os direitos fundamentais a
privacidade e intimidade no contexto da sociedade da informacdo, sob a 6éptica
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Neste embate, utiliza-se o método da
ponderagdo, operacionalizado pelo principio da proporcionalidade, como forma de
equacionar o conflito nas relagcdes entre particulares. Entretanto, a pratica tem
demonstrado dificuldades na aplicacdo do referido método, por seu inadequado
manejo na busca de uma solucdo que preserve, o maximo possivel, os direitos
fundamentais. Assim, considerando-se que a liberdade de expressdo e de
comunicagao sdo direitos fundamentais que devem também observar os também
fundamentais direitos a privacidade e a intimidade, em caso de colisdo, a
ponderacdo tem sido aplicada para solucionar esses embates? E, em caso
afirmativo, o referido método em sido aplicado adequadamente pelo Supremo
Tribunal Federal? Portanto, o objetivo central deste trabalho esta em verificar a
aplicacado, adequada ou nao, da ponderagéo na colisdo dos direitos a liberdade de
expressao e de comunicacao e os direitos fundamentais a privacidade e intimidade
pela Corte Constitucional brasileira, de modo a sopesar o direito que se demonstre
de maior peso axioldgico no caso concreto sob andlise. O tema proposto ajusta-se a
linha de pesquisa do Programa, que & Constitucionalismo Contemporaneo, por meio
da qual se busca compreender o fenbmeno constitucional em seu aspecto de
consolidacao juridica de garantias proprias de uma sociedade altamente complexa e
comprometida com o bem-estar de seus integrantes. O estudo associa-se a linha de
pesquisa do Professor Orientador, pois examina as relacdes interprivadas sob o viés
do Direito Constitucional, tendo como prisma norteador o pluralismo de ideias,
imprescindivel para o progresso humano. O método de abordagem empregado é o
dedutivo; os métodos de procedimento utilizados sdo o historico e o monografico.
Em termos de técnica de pesquisa, utilizar-se-a a documentacgao indireta, por meio
da pesquisa bibliografica a ser realizada em livros, artigos cientificos, periédicos e
jurisprudéncia, sendo a pesquisa jurisprudencial realizada no ambito das decisdes
do Supremo Tribunal Federal no periodo compreendido entre os anos de 2014 e
2015. Assim, como os direitos fundamentais compéem o cerne da Constituicio
brasileira, e considerando-se que a informacado é uma importante ferramenta de
acesso ao conhecimento, inerente a sociedade da informacédo, os direitos a
liberdade de expressao e de comunicacdo, quando em colisdo com os direitos
fundamentais a privacidade e a intimidade, nem sempre tém sido sopesados
adequadamente, gerando juizos de fragil embasamento teérico, comprometendo a
racionalidade das decisdes da Suprema Corte brasileira. Por isso, a discussao
comprova sua relevancia tendo em vista a busca da promocdo da dignidade da
pessoa humana, a ser alcancada pela persecucdo de uma convivéncia harménica
entre todos os direitos e garantias proclamados pela ordem constitucional.

Palavras-chave: Direitos fundamentais a liberdade de expressdo e de comunicacgao.
Direitos fundamentais a privacidade e a intimidade. Ponderacédo. Principio da
proporcionalidade. Supremo Tribunal Federal.



RESUMEN

Esta investigacién tiene como objetivo analizar la colisibn entre los derechos
fundamentales de libertad de expresion y comunicacibn con los derechos
fundamentales a la intimidad y la intimidad en el contexto de la sociedad de la
informacion bajo el punto de vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En esta
lucha, se utiliza el método de ponderacion, operado por el principio de
proporcionalidad como una forma de resolver el conflicto en las relaciones entre los
individuos. Sin embargo, la practica ha demostrado dificultades en la aplicacién de
dicho método, por su manejo inadecuado en la busqueda de una solucién que
preserve las maximas posibles derechos fundamentales. Por lo tanto, teniendo en
cuenta que la libertad de expresién y la comunicacion son derechos fundamentales
qgue también debe observar también los derechos fundamentales a la intimidad y la
intimidad, en caso de colision, la ponderaciéon se ha aplicado para resolver estos
conflictos? Y, si es asi, que el método ha sido aplicado correctamente por el Tribunal
Supremo? Por lo tanto, el objetivo principal de este trabajo es verificar la aplicacion,
adecuada o no, la ponderacion en la colisibn de los derechos a la libertad de
expresion y de comunicaciéon y los derechos fundamentales a la intimidad y la
intimidad de la Corte Constitucional de Brasil para pesar el derecho de se demuestra
mas peso axiolégico en el caso que se examina. El tema propuesto se ajusta a la
linea de investigacion del programa, que es el constitucionalismo contemporaneo, a
través del cual se busca entender el fenédmeno constitucional en su aspecto de
consolidacion legal de las garantias propias de una sociedad altamente compleja y
comprometida con el bienestar sus miembros. El estudio se asocia con la linea de
investigacién del profesor asesor, porque examina las relaciones interprivadas bajo
el sesgo de Derecho Constitucional, con el prisma guiar la pluralidad de ideas,
esenciales para el progreso humano. El método empleado es de enfoque deductivo;
los métodos de procedimiento utilizado son historicos y monografico. En cuanto a la
técnica de busqueda se utilizara para la documentacién indirecta, a través de la
literatura, que tendra lugar en los libros, articulos de revistas cientificas y la
jurisprudencia, y la investigacion jurisprudencial a cabo en las decisiones del
Tribunal Supremo en el periodo entre los afos 2014 y 2015. por lo tanto, como
derechos fundamentales forman el nucleo de la Constitucién brasilefia, y teniendo en
cuenta que la informacion es una herramienta importante para acceder al
conocimiento inherente a la sociedad de la informacion, los derechos a la libertad de
expresion y comunicacién cuando en colision con los derechos fundamentales a la
intimidad y la intimidad, no siempre han sido debidamente sopesado, generando
juicios base teorica fragil, lo que compromete la racionalidad de las decisiones del
Tribunal Supremo de Brasil. Por lo tanto, la discusion demuestra su relevancia en
vista de la busqueda de la promocién de la dignidad de la persona humana, que
deben lograrse mediante la aplicacion de una coexistencia armoniosa entre todos los
derechos y garantias fundamentales, reconocidos por el orden constitucional.

Palabras clave: Los derechos fundamentales a la libertad de expresién y de
comunicacion. Los derechos fundamentales a la intimidad y la intimidad.
Ponderacion. Principio de proporcionalidad. Tribunal Supremo.
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1 INTRODUCAO

A liberdade de expressdo e a liberdade de comunicacdo consagradas nas
declaragdes internacionais de direitos e nas constituicdes democraticas de varios
paises surgem como corolarios da liberdade de pensamento, pois 0 ser humano,
livre para pensar da forma que acreditar ser melhor para si, ha de ter igual liberdade
para exteriorizar suas opinides. Assim, ha de ter igualmente garantido o acesso as
informacdes transmitidas e divulgadas pelos demais individuos e o6rgaos de
comunicagao, inclusive para melhor formar seu senso critico, elaborando suas
opinides e ideias, conquistando, assim, sua independéncia e liberdade.

A participacdo, o controle e o consentimento dos atores sociais sdo pilares
inafastaveis da democracia, a escolha dos governantes é apenas uma das facetas
do seu exercicio, homens livres para transmitir e divulgar ideias, pontos de vistas,
criticas, opinides, concretizam a liberdade de expressao consagrada pelo Estado
Democratico de Direito.

Assim, o grande desafio langado é promover uma adequada simbiose entre a
democracia e a lei, partindo-se do respeito a pluralidade, as divergéncias, ao
consenso relativo, as diferencas, todos emoldurados pelos valores constitucionais.

A Constituicao Federal de 1988 abrigou um amplo catalogo de direitos e
garantias, de modo que os direitos a liberdade de expressao e de comunicacao, bem
como os direitos a privacidade e a intimidade, todos pertencentes ao mesmo
patamar hierarquico, foram reconhecidos como direitos a serem ndo somente
protegidos pelo Estado, mas cujo exercicio também passou a ser plenamente
garantido.

Essa nova base juridica é o substrato para a analise da colisdo entre a
liberdade de expressao e de comunicacao e os direitos a privacidade e a intimidade,
que também se opera na esfera das relagdes interprivadas, e reclama uma atuacao
estatal positiva, sustentada, primordialmente, no principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica brasileira.

Dessa forma, os direitos fundamentais ndao podem ser ignorados pelos
sujeitos, todos os atos da vida civil deverdo ser norteados pelo respeito a liberdade

de autodeterminacao, desde os propdsitos mais simples, até os mais complexos.
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O ser humano € um ser social por natureza, ndo vive solitariamente, partilha
conhecimento e supre suas necessidades no agrupamento social, processo de
interacédo impulsionado pela exteriorizacdo do pensamento.

Embora as liberdades de expressdo e de comunicacao sejam vitais para a
concretizacdo do regime democratico, ndo podem ser consideradas superiores em
absoluto, pois ha uma esfera privada e intima do ser humano que deve ser
respeitada e mantida afastada do conhecimento alheio. Tal protecdo assegura ao
seu titular certa independéncia de acao, desvinculando-o de um comportamento
socialmente esperado, permitindo-lhe liberdade de realizar suas escolhas em
conformidade com que entende melhor para si.

O presente estudo justifica-se tendo em vista que a sociedade da informacéao
€ 0 palco da liberdade de expressdo, uma vez que a comunicagao entre as pessoas
ocorre em nivel global, impulsionada pelas novas plataformas digitais, altamente
tecnoldgicas, que diluiram as fronteiras fisicas, provocando grandes transformacdoes
sociais. Note-se que a partir dessa evolucdo, os envolvidos no processo
comunicativo passaram a desempenhar tanto a funcdo de emissores, quanto de
receptores da informacéo, o que nao ocorria ha comunicagao tradicional.

Como consequéncia, os direitos fundamentais ficaram mais expostos,
exigindo, em contrapartida, uma protecdo maior, haja vista a agilidade de
comunicacao e relacionamento humanos.

Assim, o exercicio dos direitos fundamentais ocasiona, ndo raras vezes, a
colisdo de interesses, e considerando-se que a Constituicdo deve ser respeitada ao
maximo, exige uma harmonizacao desses direitos para que nao ocorra a anulagao
de um em face do outro, o que violaria a dignidade da pessoa humana.

A busca da harmonizacdo desafia o intérprete a concretizar estes valores
axioldgicos, aproximando a norma da realidade social, 0 que pode ser alcancado por
meio da ponderacao como forma de solu¢ao do embate.

O Poder Judiciario vem se posicionando diante das desafiadoras, e cada vez
mais complexas, situagdes geradas na sociedade da informacéo. Longe de firmar
um consenso, seu principal papel € promover um equacionamento dos interesses
contrapostos, 0 que tem sido tarefa herculea em face da diversidade das relacdes
humanas.

O ponto crucial desta pesquisa centra-se na analise do problema de que,
considerando-se que a liberdade de expressdo e de comunicagdo sao direitos
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fundamentais que devem observar os também fundamentais direitos a privacidade e
a intimidade, em caso de colisdo, a ponderacao tem sido aplicada para solucionar
esses embates? E, em caso afirmativo, tem sido a ponderacdo aplicada
adequadamente pelo Supremo Tribunal Federal?

Estes questionamentos representam o problema da presente pesquisa, cujo
objetivo central estd em verificar a aplicacdo, adequada ou ndo, da ponderacédo na
colisdo dos direitos a liberdade de expressdo e de comunicacdo e os direitos
fundamentais a privacidade e a intimidade pelo Supremo Tribunal Federal. E, mais
especificamente, analisar o modelo constitucional democratico no que tange aos
direitos fundamentais a liberdade de expressao, a comunicagao, a privacidade e a
intimidade e sua concretizagdo na contemporanea sociedade da informacao,
verificar, em caso de colisdo entre estes direitos fundamentais, o emprego da
ponderacdo na solucdo da colisdo entre tais direitos, de modo a preserva-los na
maior medida do possivel, atendendo aos valores constitucionais. Por fim, averiguar
se a Corte Suprema, ao apreciar a colisdo entre os referidos direitos fundamentais,
tem se utilizado adequadamente da ponderacédo para fundamentar suas decisdes, a
fim de sopesar o direito que se demonstre de maior peso axiolégico no caso
concreto sob analise.

A luz dos questionamentos propostos e dos objetivos delineados, a
justificativa acerca do tema do presente trabalho esta embasada no fato de que os
direitos fundamentais compdem o cerne da Constituicdo, cujo compromisso é a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nesse contexto, a liberdade de
expressdao e de comunicagdo desempenham papel de promoc¢do do pluralismo
critico, imprescindivel ao processo democratico e participativo. Por outro lado, as
relacdes sociais contemporaneas, nao raras vezes, promovem o embate entre bens
constitucionais que, exercidos concomitantemente, geram situagdes antagbnicas
entre seus titulares, de modo que os também fundamentais direitos a privacidade e a
intimidade devem ser protegidos.

Diante da atualidade do tema, em que a informagdo € uma importante
ferramenta de acesso ao conhecimento, inerente a sociedade da informacao, a
pesquisa investigard os pontos de tensdo entre estes direitos fundamentais,
igualmente relevantes para a promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, conforme
preceitua a Carta Politica brasileira.
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Considerando-se a Constituicdo Federal como a norma hierarquicamente
superior no ordenamento juridico patrio, e tendo em vista que o respeito aos seus
postulados € a concretizagcdo do Estado Democratico de Direito, a linha de pesquisa
€ a do Constitucionalismo Contemporaneo, que busca compreender o fenébmeno
constitucional em seu aspecto de consolidagéo juridica de garantias proprias de uma
sociedade altamente complexa.

O Direito Privado, pois, adequa-se a esta nova contextualizagdo juridica,
exigindo dos pesquisadores uma Optica mais ampla do que a essencialmente
privatista, voltada ao bem-estar social. O Orientador filia-se a esta linha, examinando
as relacées entre o Direito Publico e o Direito Privado sob o viés do Direito
Constitucional no atual contexto da sociedade da informacdo. Isso porque as
relacdes juridicas caminham pela publicizacéo do privado e privatizacao do publico,
interpenetrando-se, de modo a subordinar os interesses privados aos interesses da
sociedade civil, assim como a utilizagdo dos aparatos publicos por esta mesma
sociedade para alcancar os proprios objetivos, na construgcdo de uma sociedade
cada vez mais livre e democratica.

Determinadas as bases iniciais de abordagem do tema, insta esclarecer que o
estudo utilizar-se-a do método de abordagem dedutivo, iniciando a pesquisa a partir
de fundamentos basilares e estruturais, partindo-se das considera¢des gerais para,
entdo, enfrentar especificamente o problema da pesquisa. Os métodos de
procedimento utilizados sdo o histérico, buscando investigar a origem da
probleméatica proposta, e 0 monografico. Em termos de técnica de pesquisa, utilizar-
se-a da documentacao indireta, por meio da pesquisa bibliografica a ser realizada
em livros, artigos cientificos, periédicos e jurisprudéncia, sendo a pesquisa
jurisprudencial realizada no ambito das decisées do Supremo Tribunal Federal no
periodo compreendido entre os anos de 2014 e 2015.

O desenvolvimento da teméatica dar-se-a em trés capitulos, sendo que, no
primeiro, centrar-se-4& na apresentacdo da evolucdo dos direitos humanos e
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, tendo como eixo o principio da
dignidade da pessoa humana, analisando mais especificamente os direitos
fundamentais a liberdade de expressdao e de comunicacdo, bem como o direito
fundamental a privacidade e o direito fundamental a intimidade no contexto da
sociedade da informacdo, enfatizando o novo papel destes direitos no Estado
Democratico de Direito. O referencial teérico sdo os autores José Joaquim Gomes
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Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet, Manuel Castells e Pierre
Lévy.

Em seguimento, o0 capitulo segundo analisara o fendbmeno da
constitucionalizacdo do Direito Privado e sua influéncia sobre a interpretacdo do
ordenamento juridico no que tange aos direitos de personalidade para, entéo,
relacionar o fenbmeno com a liberdade de expressdo e de comunicacdo e
compreender a contribuicdo destas para a solidificacido da democracia. Apontara a
importancia das liberdades de expressdao e de comunicacdao neste contexto, sem
olvidar a preservacao dos direitos fundamentais a privacidade e a intimidade.
Considerando-se a impossibilidade de harmonizacéo entre os direitos fundamentais
examinados, analisar-se-4 o emprego, adequado ou nao, da ponderacao, em todas
as suas etapas de aplicacdo, para a solucdo da colisdo de modo a preservar, ao
maximo possivel, cada um deles no caso concreto. O referencial tedrico para o
exame da constitucionalizacdo do Direito Privado serdo os doutrinadores José
Joaquim Gomes Canotilho, Gustavo Tepedino, Daniel Sarmento e Edilsom Pereira
de Farias, ao passo que, quanto a ponderacao, a base sera a teoria principiolégica
formulada por Robert Alexy, empregando-se, ainda, os autores Wilson Antonio
Steinmetz e Daniel Sarmento.

O terceiro e ultimo capitulo analisara a operacionalizagdo da ponderacao pelo
Supremo Tribunal Federal na solugdo da colisdo entre os direitos fundamentais
objeto da pesquisa. Antes, porém, contextualizara a relevancia atribuida pela Corte a
liberdade de expressdo em face do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF n. 130, considerada paradigma para todas as
decisdes envolvendo o tema liberdade de expresséo e direitos da personalidade. Por
meio da selecdo de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal procurar-se-a
identificar se, no caso concreto de colisdo entre os direitos a liberdade de expressao
e de comunicacéao e direitos a privacidade e a intimidade, a ponderacéao esta sendo
observada em seus aspectos estruturais, tecendo-se criticas a atual conduta
interpretativa adotada pela Corte, utilizando-se os aportes tedricos dos capitulos
precedentes.

Assim, o debate proposto mostra-se de extrema relevancia. A Constituicao
Federal inaugurou o Estado Democratico de Direito, no qual a liberdade é pilar
fundamental da democracia, porque de inestimavel valor para o individuo e para a

sociedade, mas que deve conviver harmoniosamente com todos os direitos e
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garantias proclamados pela ordem constitucional. Dessa forma, na busca da
concretizacdo de uma sociedade igualitaria, justa e solidaria, tal discussdo mostra-se
imprescindivel, assim como o questionamento sobre os caminhos seguidos para o

alcance deste desiderato por meio do emprego da ponderagao.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS POS-CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 NA
SOCIEDADE DA INFORMAGCAO

A abordagem inicial deste capitulo perpassa o0s principais pontos
conformadores do Estado Democratico de Direito, consagrado na Constituicao
Federal de 1988, documento histérico no qual um leque extenso de direitos
fundamentais foi reconhecido, inaugurando-se uma nova ordem juridica no Brasil.

Os direitos fundamentais sao realidades histéricas, resultantes de lutas
travadas em diferentes contextos sociais e democraticos, ocupadas em construi-los
como meios de concretizagdo das necessidades humanas, em prol da dignidade.

Dessa forma, entendidos como concrecdo do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, atualmente sdo referenciais na legitimagdo de
regimes politicos, de modo que quanto mais um Estado assegure a sua realizacao,
mais legitimidade adquire perante a comunidade internacional.

Neste trabalho analisar-se-a, mais especificadamente, o conflito entre a
liberdade de expressdo e de comunicacdo e direito fundamental a intimidade e a
privacidade, e as formas de solugcédo da colisdo entre eles assentadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

2.1 Os direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito como
corolarios do principio da dignidade da pessoa humana

Os direitos fundamentais resultaram das lutas sociais e politicas que,
paulatinamente, foram conquistando e solidificando as garantias que o momento
histérico reclamava.

A medida que estes direitos foram recepcionados pela ordem juridica dos
Estados, as Constituicbes foram positivando-os em seus textos, de modo que o
Estado, identificando-se com o Constitucionalismo moderno, deve ser Estado de
Direito Democratico, ou seja, deve operar uma conexao interna entre democracia e
Estado de Direito (CANOTILHO,19--).

Nesse esteio, 0 modo de conceber a liberdade é visto de duas formas: a
liberdade negativa, ou de defesa em face do Estado, e a positiva, assente no
exercicio democratico do poder, o que pode levar a concepcao de que a liberdade

negativa tem precedéncia sobre a participacao politica (CANOTILHO,19--).
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Nesse quadro, “a seguranca da propriedade e dos direitos liberais
representaria neste contexto a esséncia do constitucionalismo. O ‘homem civil
precederia o ‘homem politico’, o ‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao” (CANOTILHO,
19--, p. 99), 0 que leva o autor a concluir que aquele que cultiva a liberdade politica
a tem em menor dimensao do que aquele que preza a liberdade em face do poder.

O grande desafio contemporaneo é estabelecer uma simbiose entre a lei e a
democracia, de sorte que o cidadao possa exercer a sua liberdade com vistas a uma
participacao politica voltada ao senso coletivo, exigindo a efetividade de seus
direitos com a consciéncia de que possui também deveres e, para um convivio
civilizado e pacificado, é preciso respeitar o ténue limite entre ambos.

Muito embora o estudo envolva direitos fundamentais a liberdade de
expressdao e de comunicacao e direito fundamental a privacidade e a intimidade,
necessario um detalhamento da base estatal na qual inseridos estes direitos, a fim
de que se apreenda melhor o seu processo de afirmagdo, bem como sua
importancia e extensdao no ordenamento juridico brasileiro em face da essencial
liberdade e autonomia desfrutada pelo ser humano na busca de sua realizagcao
como individuo.

Por isso, é necessario, ainda que brevemente, estabelecer-se a distincao
entre direitos humanos e direitos fundamentais, iniciando-se por uma incursao
historica.

A antiguidade foi o berco dos direitos inerentes a condicdo humana que,
conforme Clovis Gorczevski (2009, p. 20) representam “um conjunto de exigéncias e
enunciados juridicos que sao superiores aos demais direitos”. Esta superioridade,
nao somente juridica, mas, principalmente axiolégica, decorre do reconhecimento de
que os direitos humanos pertencem ao homem desde sempre, independentemente
do reconhecimento de um determinado ordenamento juridico. Logo, integram a sua
individualidade e esséncia, compondo a sua dignidade (GORCZEVSKI, 2009).

O Cristianismo lancou a concepgao de que o homem era igual entre todos os
demais, ideia difundida com as pregacbdes de Paulo de Tarso que, seguindo o
exemplo ético de Jesus Cristo, eliminou distingdes entre judeus e gregos, escravos e
livres, homens e mulheres, propagando tal concepcdo também no Ocidente
(COMPARATO, 2003).

Estabelecida a igualdade universal, ainda que efetiva somente no plano

sobrenatural, a Igreja coube aprofundar a ideia de uma natureza comum ao homem.
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Inicia-se, entdo, a elaboracédo do principio da igualdade entre todos, de modo que
Fabio Konder Comparato (2003, p. 20) destaca que ‘[...] é essa igualdade de
esséncia da pessoa que forma o nucleo do conceito universal de direitos humanos”.

Posteriormente, Kant contribui com seu entendimento de que somente o ser
racional possui a faculdade de agir segundo as leis e principios a que submetido, o
que leva a conclusao de que, além de existir como um fim em si mesmo, o ser
humano possui, em razdo de sua racionalidade, o livre arbitrio que exerce com
autonomia, guiando-se racionalmente e ndo apenas por seu instinto, pois “[...] a
pessoa humana €, ao mesmo tempo, o legislador universal, em funcédo dos valores
éticos que aprecia, e 0 sujeito que se submete voluntariamente a essas normas
valorativas” (COMPARATO, 2003, p. 26).

A constitucionalizagdo dos direitos humanos tem como marco histérico a
Declaragao de Direitos do Povo da Virginia (1776) e a Revolucao Francesa (1789).
A primeira, ocorrida nos Estados Unidos da América, destacou-se como oposicao a
monarquia inglesa, ao passo que, na Franga, o movimento derrubou o antigo
regime, instaurando uma nova e revolucionaria ordem baseada nos postulados de
liberdade, igualdade e fraternidade. O ponto em comum s&o os direitos naturais
inalienaveis e imprescritiveis que, a partir de entdo, foram positivados, exercendo
forte influéncia em indmeras Constituicdes (LEAL, 2007).

As sucessivas mutacoes histéricas advindas das revolucdes reclamaram cada
vez mais a defesa dos direitos humanos, elevando-os lentamente ao patamar de
valores hierarquicamente organizados em determinado meio social. Por esse motivo,
e por serem intrinsecos a natureza humana, sdo considerados de dimensao
universal porque independem da outorga de uma determinada sociedade.

Postulados primarios da existéncia da vida humana, a maturagao histérica os
transformou em direitos fundamentais. Como afirma Pérez-Lufio (1998, p. 48) trata-
se de um “conjunto de facultades e instituiciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidade, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamamientos juridicos a
nivel nacional e internacional”.

Muito embora sejam empregadas nomenclaturas variadas para os direitos

humanos, tais como direitos naturais, direitos morais ou direitos fundamentais,
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adota-se a expressao “direitos humanos” porque foi a empregada pelas Nacdes
Unidas em 1948 na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem'.

O fato é que os direitos humanos podem ser nominados diferentemente para
expressar a mesma ideia exposta acima, no entanto, ndo se pode confundi-los com
direitos fundamentais, nem emprega-los como sinénimos, ja que este conceito se
aplica aqueles direitos reconhecidos em normas juridicas constitucionais de um
determinado Estado, ao passo que os direitos humanos tratam de direitos de
abrangéncia internacional e validade universal, independentemente da vinculacao de
seu titular a uma determinada ordem constitucional (SARLET, 2012).

Em que pese todas as conquistas angariadas no campo dos direitos
humanos, as constantes crises indicavam a necessidade de se reconhecer o ser
humano como portador de valores éticos que nao poderiam ser suprimidos, tais
como a dignidade, a liberdade e a igualdade.

Nesse sentido, conforme assevera Edilsom Pereira de Farias (2008, p. 55), “a
pessoa humana é hoje considerada como o mais eminente de todos os valores
porque constitui a fonte e a raiz de todos os demais valores”, sendo, portanto, titular
de direitos fundamentais que Ihe assegurem a existéncia digna no sentido de possuir
liberdade para se autodeterminar.

Entretanto, ndo basta que estes valores reconhecidos universalmente sejam
concebidos como integrantes da esséncia humana, para sua concretizacao €
imprescindivel a incorporacado destes direitos humanos (naturais e inalienaveis) a
ordem juridica. Mas nao se trata de qualquer positivagcao, e sim a realizada pela lei
maxima do ordenamento juridico, de sorte que assim o seja tanto em relacdo ao
individuo, quanto a sociedade.

A passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal alterou a
importancia da esfera privada no mundo juridico, calcada na legislacdo e no poder
do povo exercido por meio de representantes (LEAL, 2007). Como ja ressaltado, o

cerne do pensamento politico do Século das Luzes era a triade composta por

" Ingo Sarlet destaca que a expressao “direitos humanos” nio pode ser empregada como sindnimo de
“direitos naturais” como defendem alguns setores da literatura constitucional, pois a positivagdo dos
direitos humanos em normas de direito internacional revela sua trajetéria histérica, desprendendo-se
da ideia de um direito natural. In: Sarlet, Ingo; Marinoni, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 250.
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direitos individuais, constituicdo escrita e separagdo de poderes, que buscavam,
primordialmente, a limitacdo do poder estatal.

Considerados inatos na pessoa humana, os direitos individuais foram
projetados nas Declaracdes de Direitos ou reconhecidos nas constituicdes
oitocentistas, despontando como direitos oponiveis ao Estado, que passaram a
definir a “fronteira entre o que € licito e 0 que nédo é para o Estado. E, limitando o
poder, deixam fora de seu alcance um nucleo irredutivel de liberdade”, reservando
uma distancia segura entre o publico e o privado (FERREIRA FILHO, 2009, p. 6).

Assim, nesse momento histérico, os direitos de primeira dimensdo sao
consolidados nas constituicdes como ferramentas defensivas contra o Estado,
assegurando o direito a vida, a propriedade, a liberdade, entre outros. As relacdes
privadas, por sua vez, passaram a ser reguladas pelo Cédigo Civil.

No entanto, os desafios da evolucdo social, acentuada pelas consequéncias
da Revolugéo Industrial, exigiram que aos direitos individuais somassem-se direitos
sociais, pois que “a sociedade dita ‘p6s-moderna’ nao mais aceitava o paradigma da
igualdade formal e da autonomia da vontade pregada pelo Estado Liberal, exigindo
providéncias do Estado no sentido de prestar uma protecdo mais efetiva” (REIS,
2003, p. 777). O Estado Social consolida, entdo, a segunda dimenséo de direitos
que passaram a contemplar a educacéo, o trabalho, a saude, bem como assegurar
as liberdades sociais, tais como de sindicalizacao, dando maior aporte politico aos
cidadaos, garantindo-lhes, também, o direito de greve, direito a férias, a
remuneracao por um salario minimo, repouso semanal, entre outros (SARLET, et al.,
2012).

Essa visdo mais humana e social marca um Estado que reaproxima as
esferas publica e privada, delegando ao Poder Executivo maior atuacdo para
conformar a estrutura de uma nova sociedade amparada nas garantias e direitos
fundamentais.

O processo de maturacao dos direitos fundamentais é constante, de modo
que novamente se operam mudancas na estrutura constitucional ao se
reconhecerem os direitos de terceira dimensao (direitos de solidariedade),
avancando-se para uma protegdo mais ampla, que vai além da pessoa,
considerando os grupos humanos, a familia, o povo, a nacao, ja que o Estado Social
nao alcangou a concrecao de seus objetivos (REIS, 2004). Assim, a nota distintiva

destes direitos € a sua titularidade em um momento expressivo de valorizagdo do
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ser humano, em virtude das contundentes consequéncias da Segunda Guerra
Mundial, como resultado de novas reivindicacdes fundamentais do ser (SARLET, et
al., 2012, p. 263).

Importante mencionar, ainda, que ha posicdes juridicas que consideram as
novas tecnologias como direitos de terceira dimensédo, como é caso, em especial,
dos direitos reprodutivos (acesso as novas tecnologias reprodutivas), da protecao da
identidade genética do ser humano, do acesso a informatica e a protecdo de dados
pessoais. No entanto, como bem assevera Ingo Sarlet (et al., 2012, p. 263), em sua
esséncia tais direitos sdao desdobramentos dos antecedentes na medida em que
tutelam a dignidade da pessoa humana, liberdade, prote¢cdo da privacidade e da
intimidade.

Esclarece o autor (et al., 2012, p. 263) que Paulo Bonavides, considerando a
fase derradeira da institucionalizagdo do Estado Social, admite uma quarta
dimensao de direitos fundamentais, composta pelos direitos a informacdo, ao
pluralismo e a democracia. Neste mesmo sentido, o constitucionalista, tencionando
resgatar a vital importdncia da paz no contexto multidimensional dos direitos
humanos e fundamentais, a classifica como direito de quinta dimensao de direitos
fundamentais. No entanto, Sarlet discorda destas duas classificacbes adotadas por
Bonavides.

Como se vé, a unanimidade esta longe de ser alcangcada, razao porque, por
prudéncia, adota-se a classificacdo doutrinaria mais usual, que vai até a terceira
dimensao.

No Brasil, o carater supremo dos direitos fundamentais integra o perfil do
Estado Democratico de Direito concebido pela Constituicao Federal de 1988, e tém
eles, os direitos fundamentais, especial dignidade e prote¢cdo num sentido material e
formal (CANOTILHO,19--).

Com efeito, como observa Sarlet (et. al, 2012,p. 266), um direito €
considerado fundamental quando a circunstancia de fundamentalidade é
simultaneamente formal e material. A fundamentalidade formal diz respeito a
positivacdo do direito num regime juridico definido a partir da Constituicao,
caracterizando-se por trés elementos: (a) parte integrante da Constituicdo Federal,
ocupando posicao de supremacia hierarquica entre as normas constitucionais; (b)
submisséao a limites formais e materiais de reforma previstos na prépria Constituicao;

(c) aplicabilidade imediata e direta, vinculando o Estado bem como os particulares.
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Neste cenario, a operacionalizacdo desta nova ordem constitucional passou
a vincular os trés poderes, sustentada pela dignidade da pessoa humana, destacada
como fundamento da Republica brasileira. Todavia, a garantia de acesso a Justica,
igualmente prevista na Carta Politica, deslocou o protagonismo de atuacao do Poder
Executivo para o Poder Judiciario na medida em que estes direitos subjetivos (de
pessoas fisicas e juridicas) devem ser assegurados aos seus titulares.

Note-se, também, que no ambito do Direito Privado, os individuos também
tém o compromisso de respeitar os direitos fundamentais de seus pares, devendo
pautar os atos da vida civil pelo principio da dignidade da pessoa humana, pois ao
mesmo tempo em que observam o direito alheio, estdo respeitando o seu préprio
direito. Em outras palavras, possuindo este principio natureza igualitaria e por
exprimir ideia de solidariedade, vincula também os particulares, o que impde o
desenvolvimento da consciéncia ética a ser consolidada como préatica perene de
respeito a pessoa.

Com este novo eixo axiolégico, a Constituicdo cidada, além de suas
inovagbes normativas, simbolicamente representou o “reencontro da sociedade
brasileira com o Direito e a democracia”, deflagrando uma nova era no Brasil
“timbrada pela justica social, pela solidariedade e pelo pluralismo democratico”
(SARMENTO, 2006, p. 84).

Assim, a nova ordem juridica passou a gravitar em torno da pessoa humana e
de seus valores existenciais. Sintetizando, € o homem digno porque é pessoa,
excedendo a sua natureza bioldgica e sua capacidade racional, é responsavel pela
conducao de sua vida e é nisso que reside a sua dignidade (ASCENSAO, 2004).

Como ja ressaltado, o principio da dignidade da pessoa humana integra o
cerne da Carta Politica brasileira, e sendo eleito como um dos fundamentos da
Republica, ndo apenas vincula a ordem constitucional, como também “costura e
unifica todo o sistema patrio de direitos fundamentais, localizando-se no epicentro
axiolégico da ordem constitucional e por isso adentrando as relagdes privadas”
(SARMENTO, 20086, p.86).

Uma vez que o ser humano detém um valor préprio, intrinseco, a sua
dignidade € qualidade essencial, que o distingue das demais criaturas. Esta
concepcao de origem religiosa atribuiu ao homem — considerado filho de Deus
porque criado a Sua imagem e semelhanga — um sentido existencial individual, no
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sentido de se autodeterminar, expressando a sua vontade, e por isso unindo todos
os seres, devendo uns valorizarem e ajudarem os outros (COMPARATO, 2003).

Posteriormente, a filosofia kantiana consagrou a ideia de que o ser humano
possuia um fim em si mesmo e ndo era apenas um meio através do qual a vontade
poderia ser expressa, devendo o Estado, inclusive, atender a esta finalidade
(SARLET, 2011).

Logo, a dignidade da pessoa humana, além de considerar o ser humano
diferente das coisas, também passou a considera-lo e trata-lo com um fim em si
mesmo, € ndo mais um meio para o alcance de determinado fim (COMPARATO,
2003).

Entretanto, preciso foi que a humanidade vivesse os horrores da Segunda
Guerra Mundial para que documentos internos e internacionais consagrassem a
dignidade como valor fundamental, transpondo-a para além do conceito ético-
religioso e adentrando o juridico.

Paulatinamente, este macroprincipio foi integrando as constituicées, e, no
Brasil, consolidou-se com a Carta de 1988, sendo ele adotado como principio prima
facie, cujo cumprimento considera as circunstancias faticas e juridicas.

Com efeito, a conceituacdo de pessoa humana deve ser a mais ampla
possivel, ja que comporta carater ético-religioso, dai o emprego da expressao
“‘pessoa humana” e ndo o conceito (limitador) de cidadao, proveniente da igualdade
formal assegurada pelas constituicoes liberais (MELO, 2012, p. 19).

Por se tratar a dignidade de um valor moral e espiritual inerente a pessoa, e
por esta razdo prescindir de circunstancias concretas para existir, pois que todos sao
iguais em dignidade, ardua ¢ a tarefa de defini-la por um conceito juridico unico.

Para Canotilho (199---, p. 517) a densificacdo dos direitos, liberdades e
garantias é mais facil do que a determinacdo de um sentido especifico do que seja a
dignidade da pessoa humana: “pela andlise dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados, deduz-se que a raiz antropolégica se reconduz ao
homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e como administrado’.

A dignidade da pessoa humana na contemporaneidade, segundo Luis
Roberto Barroso (2010, p. 9-10), é considerada sob quatro aspectos, tendo sua
origem religiosa na identificagdo do homem como imagem e semelhanca de Deus.
Posteriormente, adotando-se o racionalismo, a dignidade sob o ponto de vista
filos6fico passa a ser considerada como a valoracdo e autodeterminacdo do
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individuo, e, ao longo do século XX, assume também seu viés politico como um fim
a ser buscado pela sociedade e pelo Estado, migrando, paulatinamente, para o
mundo juridico, quando entdo passou a integrar diferentes documentos
internacionais e constituicoes de estados democraticos de direito.

Sob o prisma juridico, a Lei Maior brasileira estabelece que a dignidade
humana, a igualdade e a solidariedade social sdo os fundamentos da Republica,
elevando aquela a posicao de principio basilar, de sorte que todo o ordenamento
juridico busque nele respaldo, com vistas ao cumprimento dos objetivos de
persecucao da reducao das diferencas sociais e regionais existentes em nosso pais,
melhorando-se a qualidade de vida de todos os cidadaos.

Nao se pode conceber o homem como um ser solitario, pois esté ele inserido
no tecido social, partiihando conhecimentos e suprindo necessidades. Por outro
lado, a solidariedade, como valor, deriva da consciéncia racional dos interesses em
comum, que redunda na obrigacdo moral de nao fazer aos outros o que nao se
deseja a si préprio.

No entendimento de José Afonso da Silva (2012, p. 181) os direitos
fundamentais exprimem a ideia de direitos inatos ao ser humano, absolutos,
inviolaveis e imprescritiveis, sem 0s quais sua vida ndo € possivel, e por isso
garantidos de forma igualitaria a todos.

Por ser a dignidade da pessoa humana caracteristica essencial do homem
individual e coletivamente considerado, nesta esteira, adota-se o conceito trazido por
Ingo Sarlet (2011, p. 73):

A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigbes essenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.

Segundo a perspectiva juridica trazida por Sarlet (2011, p. 73), a dignidade da
pessoa humana possui as dimensdes positiva e negativa, pois que a mesma implica

limites a acdo humana como forma de protecdo a atos degradantes, ao mesmo
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tempo em que deve ser promovida ativamente para que uma vida saudavel seja
assegurada a todos.

A dignidade, portanto, como principio ético e basilar no dmbito juridico, orienta
e pressupde, pelas razdoes expostas, varios direitos fundamentais, de modo que o
direito somente poderda ser considerado fundamental se seu conteudo material
concretizar o principio da dignidade da pessoa humana (NAKAHIRA, 2007).

Importante ressaltar, ainda, que a dignidade, por se constituir em atributo
intrinseco da pessoa humana, & exigida mesmo que seu titular tenha um
comportamento indigno, o que nao significa privacdo dos direitos fundamentais que
lhe sdo inerentes (SILVA, 2012).

Elevar a dignidade da pessoa humana ao posto maximo do ordenamento
juridico constitui opcao oposta ao individualismo das codificacoes. A dignidade da
pessoa humana como principio consiste no valor absoluto da Constituicdo, nao
podendo jamais ceder em relacdo aos demais, pois é considerada um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Feitas as consideracoes acerca do principio da dignidade da pessoa humana
como liame de unidade do sistema de direitos fundamentais, para melhor se
compreender o fim colimado pela Constituicdo, passar-se-a a exposicao dos direitos
de liberdade de expressdo e de comunicacao, e, posteriormente, a analise dos
direitos fundamentais a privacidade e a intimidade, contextualizando-os na
sociedade da informacao.

2.2 Direitos fundamentais de liberdade de expressao e de comunicacao no
Direito brasileiro

Em 1988, pela primeira vez na histéria brasileira, a Constituicdo Federal
atribuiu status juridico aos direitos fundamentais, destacando sua relevancia.

O amplo catédlogo em seu Titulo Il foi trazido sob a denominagéo de direitos e
garantias fundamentais, dando prova de seu avango quanto ao que,
tradicionalmente, as constituicbes anteriores denominavam direitos e garantias
individuais.

Esta fundamentalidade é bem destacada por Daniel Sarmento (2006, p. 83)
ao referir que a Constituicdo Federal foi muito além de incorporar em seu texto um
elenco amplo e generoso de direitos individuais, politicos, sociais, difusos e
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coletivos, ascendeu-os a condicdo de clausula pétrea para imuniza-los da acéo do
constituinte derivado.

Esta garantia comprova o reconhecimento da forga normativa da
Constituicdo® que redunda na penetracdo de seus principios e valores em todo o
ordenamento juridico, fomentando, assim, o direito positivo com seus ideais
humanitarios.

Em que pese a importancia de todo o arcaboucgo de direitos fundamentais na
concretizacado da dignidade da pessoa humana, o que interessa ao presente estudo
sao os direitos de liberdade de expressdo e de comunicagéo, assim como direitos
fundamentais de privacidade e de intimidade.

As liberdades de expressdo e de comunicacdo caracterizam as atuais
sociedades democraticas, sendo, inclusive, consideradas como um dos parametros
de avaliacao do regime politico dos Estados.

Por se tratar a liberdade de expressao de um direito do qual decorre o direito
de comunicacdo, a abordagem precedente sera sobre ela, para que entao,
utilizando-se dos conceitos estabelecidos, se alcance uma compreensdo melhor do
que seja o direito fundamental a comunicacao.

Importante contextualizar, inicialmente, a liberdade de expressdo em nivel
internacional, destacando que o pioneirismo de seu reconhecimento ocorreu nos
Estados Unidos e em Francga.

As raizes histéricas justificam a primazia da liberdade de expressao no pais
americano, sendo que o Bill of Rights do estado da Virginia ja proclamava a
liberdade de imprensa como um dos baluartes da liberdade, vedando a sua restricéo
de forma peremptéria, sob pena de configuracdo de governos despéticos
(LIMBERGER, 2007).

Os franceses, na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
consideraram a livre manifestacdo de opinides e pensamentos como um dos bens
mais preciosos a natureza humana, assegurando a ampla difusdo de ideias, calcada
na responsabilidade em casos de abuso deste direito.

2 Vocabulo criado por Konrad Hesse que expressa a ideia de que a Constituigdo contém uma forca
normativa que estimula e coordena as relagdes entre os cidaddos e o Estado. Sendo, portanto, muito
mais do que mera reguladora de situagdes faticas apreendidas em um determinado momento, a
Constituicdo expressa um dever ser, estabelecendo uma indissolUvel conexdo entre a realidade e
ordenacdo juridica. In: A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris,1991.
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As profundas transformacdes sociais alcangcadas no século XX também
influenciaram outros documentos internacionais, e a Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem (1948) ampliou esta ja reconhecida liberdade para que o ser
humano também tivesse direito a receber, procurar e transmitir informacdées sem
qualquer interferéncia, inclusive para além das fronteiras territoriais (SARLET, et al.,
2012).

Mais recentemente, o Pacto de San José da Costa Rica praticamente ratificou
a Declaracao de 1948, acrescendo, apenas, que as informacdes e ideias sdo de
toda indole (SARLET, et al., 2012).

No histérico politico brasileiro, a Constituicao Imperial de 1824, sob influéncia
da Revolucdo Francesa, também salvaguardava a liberdade de comunicacdo do
pensamento, da escrita ou de palavras, independentemente de censura, inclusive
com a liberdade de publicacdo das mesmas (SARLET, et al., 2012).

Discorrendo sobre o histérico da constitucionalizacdao da liberdade de
expressdo em nosso pais, Thiago Carcara (2014, p. 113) assinala que a
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de janeiro de 1891,
trouxe uma ampliacao da liberdade de expresséao, estabelecendo, em seu artigo 72,
paragrafo 12 “em qualquer assunto € livre a manifestacdo de pensamento pela
imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um
pelos abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é
permitido o anonimato” (BRASIL, 1891). Neste sentido, a vedagdo ao anonimato
surge como regra a ser observada no exercicio da liberdade de expressao.

A Constituicdo de 1934 acresceu, ainda, em relacdo a esta liberdade e sua
expressao de forma identificada, o direito de resposta em caso de lesdo, avancando,
também, quanto a dispensabilidade de autorizacdo do Poder Publico para jornais e
revistas, assim como a intolerancia a movimentos para subverter a ordem politica ou
social (CARCARA, 2014).

Com a instauracao do Estado Novo, sob o comando de Getulio Vargas,
fortemente marcado pela concentracdo de poder no Executivo, o regime totalitarista
instituiu a censura prévia e impds a divulgacdao de comunicados oficiais pelos 6érgaos
difusores de informagdo (CARCARA, 2014).

A ascensdo dos militares ao poder resgatou a centralizacdo do Poder
Executivo que editava leis e atos institucionais para coibir quaisquer movimentos
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contrarios ao regime, operando-se, assim, um retrocesso na liberdade de expressao
(CARCARA, 2014).

A restricao da liberdade de expressao por meio da forca foi consubstanciada
pelo Ato Institucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, ao qual se seguiu a Lei de
Seguranca Nacional que regulava, inclusive, a competéncia do controle de
constitucionalidade a ser exercido pelos Tribunais Superiores, ndo se olvidando,
ainda, a Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67), que regulava a liberdade de expressao e
de informagao (CARCARA, 2014).

Superados os regimes de excecdo, mas vivenciando-se uma fase de
liberdade formal, a censura continuou a ser praticada, isto porque a liberdade de
expressao tornara-se socialmente ineficaz em virtude da coacdo exercida por uma
ordem juridica paralela, como foi o caso do Ato Institucional n. 5 (BORNHOLDT,
2010).

Entretanto, ap6s algumas décadas, a abertura democratica foi deflagrada
pelas lutas sociais, fomentadas pelo anseio do povo em viver a liberdade em seus
diversos aspectos, culminando na promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
que muito mais do que estabelecer direitos fundamentais, trouxe uma gama de
valores axioldgicos diluidos ao longo de seu texto.

Isto porque, apds anos de um regime militar ditatorial, em que perpetradas as
mais horrendas violagées aos direitos humanos e fundamentais, uma nova ordem
democratica foi instaurada, iniciando-se, assim, um periodo de exercicio da
liberdade em suas varias facetas. Instituido o Estado Democratico de Direito
fundamentou-se o0 ordenamento juridico em principios de cidadania, soberania,
pluralismo politico, entre outros.

Dentre todos os preceitos de liberdade diluidos no texto constitucional, de
especial relevancia aqueles que asseguram a autonomia do pensamento, a
liberdade de consciéncia e crenca, bem como a livre iniciativa para manifestacoes
culturais, intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicacao, garantindo-se, assim
que todo ser humano forme a sua consciéncia de maneira livre, independente e
autdbnoma. Significa que a sua dignidade estara assegurada porque estas liberdades
permitem que através de si préprio o homem construa a sua realizagdo como
pessoa.

Nesse contexto, a participacdo politica do homem, alinhando-se a uma ou
outra ideia sem interferéncia estatal ou privada, permitindo a assun¢éao do seu papel
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nas decisbes politicas, sociais, econdmicas, é caracteristica marcante do Estado
moderno.

A liberdade de expressao representa a concretizacao de direitos politicos na
medida em que permite 0 acesso a varias correntes ideoldgicas da sociedade,
contempla as diferentes classes sociais e impede a monopolizacdo da opiniao
publica, de modo que tanto mais livre um regime, mais respeitoso se mostra aos
direitos fundamentais.

Como ja ressaltado, a Constituicaio Federal é a viga mestra desse
ordenamento juridico dotado de valores direcionados a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, e sua forga normativa ndo a coloca somente no
plano do “ser’, mas também do “dever ser’, o que implica estabelecer diretrizes
orientadoras das metas do Estado, conformando a ordem politica e social a
promocao da dignidade da pessoa humana.

Nesse esteio, cabe ressaltar que a dignidade da pessoa humana é
concomitantemente limite e tarefa tanto dos poderes estatais, como da comunidade
em geral, de todos e de cada um, revelando sua dimensao defensiva e prestacional
(SARLET, et al., 2012).

Importante realgcar que a dignidade tem a autonomia como elemento ético, o
que implica capacidade de decidir os rumos da prépria vida e de desenvolver a
personalidade conforme valores morais sem imposi¢cdes externas, ou seja, O
enfoque da Modernidade contempla, além da discussédo sobre a invasdo do Estado
nas liberdades individuais, também a intromissdao de uma liberdade no direito de
outrem.

Trazendo tais conceitos para o &mbito do direito fundamental de liberdade de
expressao, a existéncia digna pressupde liberdade de pensamento, a se concretizar
no campo mental onde o ser humano forma seus valores, consolida suas crengas e
constréi suas concepcoes, ou seja, & a manifestacéo da razao humana prima facie.

Entretanto, este pensamento intimista ndo se limita apenas a individualidade
do ser que, caracterizado pela sociabilidade, também se comunica com os demais
membros do grupo social, e por meio dessa interacao constante e intensa, propaga
seu pensamento e colabora para a existéncia de uma cultura comum.

A liberdade de comunicar aquilo que se pensa € tao relevante nas relacoes
sociais que, se ndao houvesse a interagcado pensamento-expressao, o ser humano nao

alcangaria o progresso. Garantido o direito de pensar, naturalmente, detém o sujeito
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direito de expressar seu pensamento, do contrario, aquele direito perderia sua
eficacia.

Resumidamente, unindo ambos o0s conceitos, o0s direitos subjetivos
fundamentais de liberdade de expressao e de comunicacédo consistem na dualidade
de amparar a expressao livre do pensamento, opinides, crencas e ideias mediante a
palavra, a escrita, ou qualquer outro meio de comunica¢ao, assim como tutelar a
transmissdo, o recebimento e o acesso, sem impedimentos, aos fatos, noticias ou
informacgdes através de qualquer instrumento de difusdo (FARIAS, 2004).

Nessa seara Jénatas Machado (2002, p.417), registra esta dualidade da
liberdade de expressdo como uma bipartida dimensdo, sendo que “a dimens&o
substantiva compreende a actividade de pensar, formar a prépria opinido e
exterioriza-la”, seria, portanto, a origem da informagcdo, pertencente a primeira
dualidade destacada anteriormente por Edilsom Farias. Ja a dimens&o instrumental,
traduz a possibilidade de “utilizar os mais diversos meios adequados a divulgacao do
pensamento”, ou seja, a implementacao da liberdade de comunicacdao (MACHADO,
(2002, p.417, grifo do autor).

Importante ressaltar que modernamente tem se empregado o termo liberdade
de comunicacao por representar melhor o complexo processo de compartilhamento
de fatos ou noticias existentes na vida social. Nessa linha de raciocinio, José Afonso
da Silva (2012, p.243) afirma que “consiste num conjunto de direitos, formas,
processo e veiculos, que possibilitam a coordenacdo desembaracada da criacao,
expressao e difusao do pensamento e da informacgao”.

A nomenclatura ainda ndo se encontra pacificada, dada a velocidade com que
0s meios, modos e tecnologias de comunicacao tém evoluido, por essa razao, nesta
pesquisa, adota-se a expressao “liberdade de expressao e de comunicacao” na linha
defendida também por Edilsom Farias (2004, p. 54), que nela engloba os direitos,
liberdades e garantias relacionadas a difusédo das ideias e noticias, acrescentando,
ainda, que a expressao é mais adequada para representar a comunicacao de fatos e

noticias:

Convém enfatizar que o emprego de liberdade de expressdo e comunicacao
justifica-se, ainda, pelo fato de esta locucdo captar melhor a evolugéo
juridica da comunicagado humana desde os seus primoérdios, como liberdade
negativa de nao ser coarctada a expressao do pensamento, até a
atualidade, com o acréscimo de comunicar fatos por meios
institucionalizados, do direito de acesso as fontes da informacao, do direito
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de acesso aos meios de comunicagdo de massa e do direito de ser
informado.

Justifica o autor (2004, p. 54), ainda, que a locucao representa melhor o
processo de comunicacao atual, muito mais complexo em face da multiplicidade de
elementos comparativamente ao que antes era representado pela liberdade de
imprensa e liberdade de informagao.

A constitucionalizagdo do direito de comunicacéo, aqui compreendido em seu
viés coletivo, conforme estampado no artigo 220 da Constituicao Federal, trata tanto
da aquisicdo quanto da comunicacao de conhecimentos.

Pertinente salientar as duas perspectivas inerentes ao direito de
comunicacao, isto é, a transmissao, recepcao e compartilhamento de informacdes
podem dar-se face a face ou restrita a um pequeno grupo, assim como sera
considerada comunicacdo massiva quando realizada por organizagdes
institucionalizadas (radio, televisdo), mediante emprego das tecnologias digitais,
caracterizando-se pela impessoalidade (FARIAS, 2004).

Em que pese cada uma destas perspectivas exerca papel fundamental em um
regime democratico, o presente trabalho, contextualizado na contemporanea
sociedade da informacao, concentrara a analise ao ambito da comunicagdo massiva,
analisando a sua imensa influéncia nas sociedades atuais, cujos relacionamentos
ocorrem com suporte nas experiéncias, ocorréncias de fatos e até de sentimentos
veiculados pela midia.

Justifica-se esta mira porque a comunicagdo massiva tem a “garantia
institucional [...] para fazer[em] circular, por toda a coletividade, os pensamentos,
ideias, opinides, crengas, 0s juizos de valor, os fatos, as informacdes e as noticias
de transcendéncia publica” (FARIAS, 2004, p. 102), revelando sua influéncia na
garantia e promocao do debate aberto e integral.

Nesse sentido, marcante € a posi¢cao de Maria Lucia Karam (1993, p. 199) ao

afirmar que:

Nas sociedades atuais, a apreensdo da realidade se faz, cada vez mais,
através dos meios massivos: as experiéncias diretas da realidade, que é
passado pelos meios massivos de informag¢do, da mesma forma que a
propria comunicagao entre as pessoas se refere muito mais as experiéncias

apreendidas através do espetaculo do que as experiéncias vividas.
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Logo, a liberdade de comunicacgao reside na livre circulagdo de fatos e dados
apurados, com intuito de possibilitar que o individuo tenha motivagéo suficiente para
participar da vida publica, sendo o destinatario ativo e ndo somente passivo da
informacao. Disso depende a dindmica da interacao social.

Nesse sentido, a liberdade de comunicacdo comporta duas vertentes que se
relacionam intimamente: a liberdade de informar e o direito de ser informado.

O primeiro aspecto da liberdade de comunicacao se caracteriza pela difusdo
da informagao pelos meios possiveis de comunicagao de massa, inter-relacionando-
se com a liberdade de imprensa e de comunicacao social, aqui concebida como a
utilizacdo dos érgaos de comunicacdo de massa. Esta perspectiva revela que a
atividade de comunicar publicamente é instrumento precioso de participacéao politica
da pessoa para o estabelecimento de debate fundado na discusséo livre.

O segundo aspecto compreende o direito de acesso a informacgao, conforme a
diccao constitucional e que, no entendimento de Adolfo (2008, p. 331) “tem relacéo
direta com o sentido de proibicdo de monopdlio, e como garantia de pluralismo”,
propiciando, assim, a formacao de uma opinido livre e esclarecida, obstaculizando a
manipulacédo de ideias, interpretacdes e valores, o que levaria ao enfraquecimento
da capacidade critica da pessoa.

Através da interacdo comunicativa é que o sujeito podera desenvolver juizos
mais prudentes e fundamentados, ja que muitas vezes destas conclusdes dependem
as decisdes de natureza econdmica, social, cultural e politica, que uma vez
tomadas, produzirdo impactos em toda a sociedade, inclusive, em um conjunto de
pessoas que sequer tenham participado diretamente da discusséao.

Atualmente a liberdade conquistada alcanca dimensao tdo ampla que
devassa a intimidade das pessoas. Ao mesmo tempo em que ha a divulgacao em
massa das informacdes, influenciando a opinido publica, corre-se sério risco de
haver uma conducao, um direcionamento para uma determinada forma de pensar.

Logo, a restricdo da liberdade de expressao em prol de uma convivéncia
comum é premissa a ser observada, de modo que o desejo individual deve ceder
para favorecer o espagco comunitario, ou seja, os direitos fundamentais tém alcance
difuso, e a convivéncia pacifica pressupbe a coexisténcia equiliborada destas
liberdades (MENDES, COELHO, BRANCO, 2012).

Em vista disso, as disputas entre direitos e liberdades é também uma das

consequéncias do Constitucionalismo contemporaneo, pois a ordem juridica
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assegura as liberdades, mas as contemporiza com o principio da dignidade da
pessoa humana, que obriga a sua observancia no exercicio dos direitos, a fim de
que os demais integrantes do grupo social também possam exercer os seus direitos
individualmente. A inter-relacdo, portanto, da-se de forma perene entre direitos
individuais e direitos difusos, um adentrando a esfera do outro para que se alcance
um equilibrio na vida em sociedade.

A protecdo constitucional do direito a comunicacdo alberga os atos de
informar, de ter acesso as informacoes, e de ser informado, protegendo-se além do
seu emissor, também o receptor, haja vista que a informacao é travestida de um
grande poder de influenciar e até mesmo mudar a sociedade. Por esse motivo, a
concepcao individualista é qualificada por seu valor social-coletivo, conforme
esclarece Edilsom de Farias (2008, p. 149):

Se a liberdade de expressao e comunicagdo, nos seus primérdios, estava
ligada a dimenséo individualista da manifestacéo livre do pensamento e da
opinido, viabilizando a critica politica contra o ancien régime, a evolugao
daquela liberdade operada pelo direito/dever a informacgéo, especialmente
com o reconhecimento do direito ao publico de estar suficientemente e
corretamente informado; aquela dimensao individualista-liberal foi acrescida
uma outra dimensdo de natureza coletiva: a de que a liberdade de
expressao e comunicagao contribui para a formagdo da opinidao publica
pluralista — esta cada vez mais essencial para o funcionamento dos regimes
democraticos, a despeito dos anatemas eventualmente dirigidos contra a
manipulagdo da opinido publica.

Nessa perspectiva, as liberdades de expressao e de comunicagao, essenciais
a autodeterminacdo do individuo e condicionadoras da democracia, sao
pressupostos para o exercicio de outros direitos fundamentais.

Todavia, ndo se pode olvidar que a distincao entre elas € também de suma
importadncia quanto ao tratamento dispensado e a responsabilidade pelo seu
exercicio, pois o direito de comunicacao implica a divulgacao de fatos, dados e
qualidades objetivamente apurados, ao passo que a liberdade de expresséo
compreende a criacdo artistica ou literaria, incluindo-se neste universo o cinema,
teatro, novela, ficcao literaria, artes plasticas, musica e até mesmo opiniao publicada
em veiculos de comunicacao (CARVALHO, 1999).

A natureza principiolégica da Constituicao revela que a distingdo entre ambos
€ relevante para afericdo da responsabilidade do emitente da informacgéo. Isto
porque o vértice do ordenamento juridico € o principio da dignidade da pessoa

humana que, conforme Adolfo (2008, p. 249), “[...] ndo apenas constitui a garantia
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negativa que a pessoa humana n&o sera vitima de ofensas e humilhagées, [...] mas
implica a do sentido positivo, ou seja, do pleno desenvolvimento da personalidade
de cada pessoa”’, revelando que os direitos devem ser concretizados da melhor
forma possivel para que este objetivo seja alcancado.

Diante da analise dos quadrantes de distincao entre a liberdade de expressao
e a liberdade de comunicacao, conclui-se que a liberdade de expressao, por sua
natureza abstrata, caracterizada por opinibes e juizos de valor, ndao tem
compromisso com a veracidade, ao passo que, quando a finalidade da manifestacéao
for a comunicagao de fatos noticiaveis, € verificada a idoneidade dos mesmos antes
da sua divulgacao.

Nesse caso, espera-se uma verdade subjetiva, entendida como o dever de
diligéncia e apregco por uma informacao correta e honesta, condizente com a
realidade, obtida por meio de fontes de pesquisas idoneas, mediante uma analise da
veracidade do fato constatado, a ser elaborada antes mesmo de torna-lo publico
(CARVALHO, 2003).

E certo que esta costura da veracidade a informacdo ndo importa uma
verdade objetiva, justamente porque, onde grassa o pluralismo, ndo ha versao unica
dos fatos.

Assim, mesmo na hipétese de uma noticia ser revelada posteriormente como
ndao condizente com a realidade fatica, o que se considera € se o comunicador
utilizou-se de todos os meios possiveis e idéneos para difundir uma informacao
correta. Nesse sentido, a verdade nao € um fator de qualificacdo da informacao, mas
0 que importa é a atitude subjetiva do comunicador (FARIAS, 2004).

Por outro lado, os direitos fundamentais de liberdade de expressdo e de
comunicacao, embora vitais para a concretizacdo do regime democratico, ndo sao
absolutos, e por isso passiveis de sofrer limitacbes pelos demais direitos
consagrados pela Constituicdo, cuja afericdo, em caso de colisdo, dependera do
caso concreto.

Especificamente, na linguagem constitucional brasileira, no que tange as
liberdades comunicativas, o paragrafo primeiro do artigo 220 ja traz limitagoes,
exigindo o respeito ao inciso IV (liberdade de manifestacdo do pensamento e
vedacdo ao anonimato), inciso V (direito de resposta e indenizacao pelos danos
materiais e morais), inciso X (inviolabilidade da vida privada, honra, imagem, direito
a indenizacao por danos materiais e morais), inciso Xlll (livre exercicio de trabalho,
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oficio e profisséo), e inciso XIV (acesso a informacgéo e resguardo do sigilo da fonte
quando necessario ao exercicio profissional). Além disso, outros microssistemas
juridicos também apontam limites a liberdade de expressdao e comunicacgao, tais
como o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei n. 12.527/11, conhecida como Lei
de acesso a informacao, a Lei Penal, entre outras.

Ainda analisando o referido dispositivo constitucional, verifica-se que o
paragrafo segundo veda toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica, dirigindo-se tanto aos particulares quanto aos poderes administrativos. A
proscricdo da censura visa estabelecer a auténtica convivéncia democratica,
atribuindo a cada pessoa o dever de ser seu proprio censor (FARIAS, 2004).

Com efeito, 0 conceito moderno de censura abrange nao somente o controle
administrativo, mormente realizado pelo Poder Executivo, como também a licenca
ou autorizacdo prévia na esfera das relacbes privadas, abarcando “qualquer
entidade ou 6rgdo que tenham o poder de obstar a expressdo de ideias e a
comunicacao de informacdes” (FARIAS, 2004, p. 188).

O texto constitucional coibe também o anonimato, tanto para expressao do
pensamento quanto para a comunicacao de noticias, pois a ocultacdo da propria
identidade €& maliciosamente estabelecida para se furtar o individuo da
responsabilidade pela emissao do fato, noticia ou informacao.

Com a Constituicao Federal de 1988 a proibicdo do anonimato, consagrada
no inciso IV do artigo quinto, estendeu-se aos meios de comunicacdao e, com a
inovacao tecnoldgica, prépria da sociedade da informacgéo, avangou para 0os meios
virtuais, com o escopo de garantir também a privacidade, a honra e o sigilo dos
individuos no ciberespaco.

As limitacdes sao legitimas na medida em que se compreende o poder que a
informacdo tem de influenciar as relacbes humanas, notadamente quando estes
dados e opinibes dizem respeito a direitos personalissimos, que podem ser
violentamente fulminados com meras imagens, com breves ou algumas mencgoes,
pois seu alcance é extraordinariamente prejudicial quando se analisa a globalizacao
dos meios de difusdo das informacdes, tornando a reparacdo do dano um mero
paliativo.

Nesses casos, as liberdades de expressado e de comunicacao nao podem ser
consideradas preponderantes in abstracto, notadamente em uma sociedade em que

0s meios de comunicacao compdem um mercado essencialmente capitalista, cuja
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consequéncia da divulgacdo de alguma noticia ou fato que viole a intimidade de
alguém é meramente avaliada pela férmula simplista “custo versus beneficio” que
redunda, em caso negativo, na realizagdo de um célculo aritmético, estimulando-se,
assim, a cultura da compensagéao indenizatéria.

Por isso é que o exercicio dos direitos fundamentais deve ser balizado pelos
preceitos constitucionais, atendendo a solidariedade social, para que efetivamente o
direito de um cidadao sirva de limite ao exercicio de outro, e assim a sociedade
possa conviver de forma harmdnica.

A constante interacdo social reclama um olhar mais percuciente do Poder
Judiciario quando convocado a decidir sobre a colisdo entre direitos fundamentais,
por esse motivo, no terceiro capitulo deste trabalho, se analisara algumas decisbes
do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema.

Delineados os tracos relevantes da liberdade de expressdo e do direito
fundamental a comunicagao, conclui-se que deve haver limites justamente por ndo
serem direitos absolutos. Inexistindo hierarquia entre os direitos fundamentais,
imprescindivel completar-se a analise das bases doutrindrias quanto a protecao a
outros direitos personalissimos, especialmente aos direitos fundamentais de
preservacao da privacidade e da intimidade, por serem de valor igualmente
inestimavel a dignidade da pessoa humana.

2.3 A tutela dos direitos fundamentais a privacidade e a intimidade na
Constituicao Federal

O amplo catalogo de direitos e garantias fundamentais trazidos pelo Texto
Constitucional, sagrando-os como fundamentais ao desenvolvimento da
personalidade acompanhou a tendéncia de varias Constituicdes contemporaneas,
todas baseadas na valorizacao da pessoa humana.

Nesse ponto, ao presente estudo especialmente interessam os direitos
diretamente ligados a pessoa e ao conceito de sua prépria personalidade, mais
especificamente os direitos fundamentais a privacidade e a intimidade.

A diversidade presente nas relacdes contemporaneas aliada a liberdade como
regra no Estado Democratico de Direito, é terreno fértil a profusdo das mais variadas
opinides, promovendo a maturacado das relagdes sociais pelo cultivo da tolerancia
aos pontos de vista divergentes. E sob esta mira que o direito fundamental &
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liberdade de expressdo e de comunicacao, bem como a protecado a privacidade e a
intimidade, devem ser articulados.

Uma vez que a liberdade de expressao é passivel de abuso, compreendé-la
como direito fundamental restringivel é também essencial ao Estado Democratico de
Direito (FACHIN, 2015), por esse motivo a Constituicdo Federal também tutela, de
forma expressa, a inviolabilidade da honra, intimidade, vida privada e imagem das
pessoas. E por pertencerem a categoria de direitos minimos e imprescindiveis ao
conteudo da personalidade, em caso de violacao, o titular tem o direito de reparacao
pelos danos materiais e morais por ele suportados.

De acordo com Edilsom Farias (2008, p. 124-125) ha um consenso quanto a
origem doutrinaria do direito a intimidade estar no famoso artigo intitulado The right
of privacy, firmado pelos advogados Samuel Warren e Louis Brandeis e publicado
em 15 de dezembro de 1890 na Harvard Law Review. O aludido texto procurava
investigar a existéncia de algum principio legal que amparasse a intimidade, pois
defendiam os causidicos que esta era um principio da personalidade inviolavel.
Ressalte-se que o artigo foi escrito em causa propria, pois que a esposa de Warren
fora vitima de comentarios jocosos de um jornal local. Além da expressao right to
privacy, os autores também utilizaram a locucao right to be let alone, ou seja, o
direito de ser deixado em paz. A repercussao do artigo foi tamanha que a
jurisprudéncia americana passou a adotar a tese.

No ambito internacional, o primeiro documento que dispensou protecdo a
intimidade foi a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada
no més de maio de 1948, na cidade de Bogota. Posteriormente, ainda no mesmo
ano, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em Nova York,
também reconheceu a intimidade como direito, proibindo interferéncias arbitrarias na
vida privada do individuo, sua familia, assim como intromissées em seu domicilio e
correspondéncia.

Uma vez legitimado no plano internacional, aos poucos o direito foi sendo
reconhecido pelos ordenamentos juridicos internos. Hoje a grande maioria dos
paises democraticos protege a privacidade em sua propria constituicao.

Desde entdo a forma de assegurar e proteger a privacidade foi se
modificando para se adequar aos novos meios de comunicacdo e de interacao
social, substancialmente influenciada pelos novos meios tecnolégicos, sobretudo
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nas ultimas décadas, com o advento da internet e, mais recentemente, das redes
sociais.

No Direito patrio, a norma que protege a privacidade e a intimidade consta no
artigo quinto da Lei Maior, demonstrando que o legislador preocupou-se em tutelar a
vida privada e a intimidade de forma distinta, e, em alguns casos, em maior
intensidade, como é o caso do sigilo de correspondéncia e do domicilio, previstos
nos incisos Xl e XII.

Antes, porém, de se analisar a intimidade, importante distinguir vida privada
de intimidade, uma vez que o texto constitucional assim o fez ao dispé-las lado a
lado no inciso X do artigo quinto. Ambas sao direitos personalissimos e tém por base
a pretensdo que o ser humano tem de ser respeitado pelos demais, pois compdem
um minimo invulneravel, destinado a assegurar a integridade moral, fisica e psiquica
de seu titular.

A vida privada € mais ampla e genérica, refere-se a tudo quanto se executa a
vista de poucas pessoas, sem formalidades e ceriménias. J& a intimidade é o campo
que se preserva da esfera alheia, reservando-se a propria vivéncia, € a privacidade
protegida com mais zelo (CHEQUER, 2011). O conceito de intimidade, em sintese,
passou a ser considerado como o direito de ndo revelar as demais pessoas
sentimentos, pensamentos, emocgdes, acontecimentos e atos, ou seja, em
determinadas situacdes o individuo seja deixado em paz.

Também nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos (2004, p. 71) afirma que o
direito a intimidade consiste na “faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromiss@o de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes
0 acesso a informacgdes sobre a privacidade de cada um”, e acrescenta que o direito
abarca, também, a possibilidade de “impedir que sejam divulgadas informacdes
sobre essa area da manifestacao existencial do ser humano”, ou seja, ndo se limita
apenas ao carater negativo de que se reveste o direito de ser deixado s6
(considerado sob a insignia individualista), mas assume um carater positivo de
cunho social que atualmente abrange a protecdo aos dados pessoais.

Nessa mesma linha de argumentacdo Gilmar Mendes (2012, p. 318) reputa
que “a reclusao peridédica a vida privada é uma necessidade de todo homem”,
ressaltando que este afastamento do convivio social e ostracismo propiciam o livre
desenvolvimento de sua personalidade, sendo necessarios para sua propria saude

mental.
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Isto porque, prossegue o autor (2012, p. 318), se todas as decisdes, erros,
dificuldades e fracassos ficassem expostos a critica de terceiros, haveria uma
grande possibilidade do insucesso na autossuperagdo, ja que a higidez da
tranquilidade emocional que permite uma autoavaliacdo estaria afetada. Preocupado
em nao errar, o ser humano ficaria paralisado.

Significa dizer, pois, que a liberdade exporia o individuo a tal ponto que o
impediria de tomar livremente suas escolhas por receio da reacao alheia, ou seja, a
autodeterminacdo estaria seriamente afetada, maculando sua dignidade por
compeli-lo a determinados comportamentos socialmente esperados, mas nao
necessariamente desejados. Além disso, a certeza de que os episddios mais intimos
poderiam ser devassados, impediria iniciativas que o individuo reputasse passiveis
de insucesso, comprometendo a interagdo com os demais.

Verificada a relevancia da preservacao da privacidade e da intimidade como
concrecgao da dignidade da pessoa humana do ponto de vista ético-moral, passa-se
a analise sob a perspectiva juridica.

Em que pese o reconhecimento (formal) constitucional do direito a privacidade
e a intimidade pela Constituicdo Federal de 1988, no entendimento de Ingo Sarlet
(2012, et al., p. 395), a privacidade deve também ser protegida materialmente, pois
em um panorama estritamente formal, o d&mbito de protecdo a privacidade seria
variavel, pois dependeria da particular visdo do titular do direito, ja que se
subordinaria ao critério (intimo) do que se desejaria excluir do conhecimento alheio®.

Evidentemente que em um primeiro momento o direito a privacidade e a
intimidade se verifica em sua dimensao negativa, ou seja, constituem-se como
direitos de defesa. Porém, a dimensao objetiva exige do Estado uma agao positiva
para resguardar o individuo em sua privacidade nas relacées entre particulares
também.

Considerando-se que a tecnologia e a globalizacdo atribuem as relacées
interpessoais um sentido mais amplo, a protecdo da privacidade e da intimidade
deve superar o formalismo, para tanto, requer acdées que extirapolem a mera

protecao negativa.

® Este entendimento pode ser utilizado como argumento na critca a Lei n. 13.188/15, que
regulamenta o direito de resposta ao ofendido em casos de divulgagcdes e noticias por meios de
comunicacao, fato a ser retomado no terceiro capitulo do trabalho.
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Para ilustrar adequadamente esta protecdo positiva, um exemplo é a coleta
de dados pessoais, que aparentemente se mostra inofensiva, mas pode ser utilizada
de forma sub-repticia, e na grande maioria das vezes o &, para fomentar o consumo.
Tal fenbmeno ocorre mediante a composicao de um perfil do individuo, montado por
meio da coleta de varias informacdes pessoais, que permite direcionar produtos de
consumo conforme a sua preferéncia, angariada em péaginas visitadas na internet.

Como frisa Témis Limberger (2007, p. 200), esta coleta de dados esta
totalmente fora do controle do individuo, e por isso o Estado deve assegurar acdes
protetivas no sentido de que a veracidade dos mesmos esteja assegurada. Na visao
da autora, esta veracidade pode ser alcancada pela modificagdo nos dados
armazenados quando o cadastro do individuo é alterado, a guarda segura das
informagdes, utilizagdo exclusiva para o fim a que foram fornecidos, entre tantas
outras medidas que se fazem necessarias nesta complexa sociedade
contemporanea.

Por outro lado, esta interacdo, que torna as pessoas cada vez mais proximas
e cujas informacdes sao difundidas instantaneamente, ndao permite que a
privacidade se atribua um valor absoluto, isto porque, segundo Gilmar Mendes
(2012, p. 322) “o interesse publico despertado por certo acontecimento ou por
determinada pessoa que vive de uma imagem cultivada perante a sociedade pode
sobrepujar a pretensao de ‘ser deixado s6”.

A toda evidéncia que um conjunto de circunstancias € que determinara o
recolhimento do individuo ou sua exposicao, tornando a informacdo abusiva ou
admissivel. E elucida o insigne autor (MENDES, 2012, p. 322) que o caso concreto
se encarregara de demonstrar o0 modo de vida do individuo para determinar a
extensdo e intensidade da protecdo desta esfera privada. Em sua visdo, deve-se
considerar também o modo como a informacgédo foi obtida e a finalidade de sua
difusdo, aferindo-se o legitimo interesse do publico em seu conhecimento.

Nesse sentido, a intrusdo na intimidade de um politico, por exemplo, com a
divulgagao da informacao a respeito de seus habitos sexuais heterodoxos, interessa
de uma forma mais acentuada quando seu eleitorado é conservador. Ao passo que,
analisando-se a mesma situagcao no contexto da intimidade de um cidaddo comum,
a informacgao nao alcanga tamanha relevancia (MENDES, 2012).

A luz das circunstancias concretas, os direitos fundamentais & privacidade e a
intimidade sujeitam-se a ponderacdao em caso de colisdo com a liberdade de
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expressdao e de comunicacdo, que ora o fara prevalecer, ora ceder passagem a
outros interesses que também se mostrem merecedores de igual protecdo pela
ordem juridica (SCHREIBER, 2014).

Importante ressaltar, ainda, que mesmo que a protecao da privacidade se dé
no ambito material, ela ndo dispensa uma cuidadosa avaliagdo das circunstancias
que compdem o caso concreto (SARLET, et al., 2012).

Por isso, o direito fundamental a privacidade e a intimidade nao é imune a
restricdes, no entanto, a Constituicdo Federal ndo estabeleceu expressamente quais
0S caso0s em que isso ocorreria, de sorte que “uma restricdo apenas se justifica
quando necessaria a assegurar a protecao de outros direitos fundamentais ou bens
constitucionalmente relevantes” (SARLET, et al., 2012, p. 395).

Tomando-se por base estes ensinamentos doutrinarios, pode-se concluir,
pois, que, neste ambito da esfera privada, somente a afericdo do conflito desses
direitos com os demais direitos fundamentais € que legitimara constitucionalmente a
restricdo, o que sera detidamente analisado no segundo capitulo deste trabalho.

Analisados os direitos fundamentais — direito a liberdade de expressao e de
comunicacao e direito a vida privada e a intimidade — é preciso, ainda, contextualiza-
los na nova era tecnologica que influencia sobremaneira em sua afirmacao e
exercicio, uma vez que o Direito ndo se dissocia da realidade politica, econémica,

social e cultural da sociedade que regula.

2.4 A Sociedade de Informacao e o novo papel social-democratico da liberdade
de expressao e do direito fundamental de comunicacao

Ao voltar o olhar para o passado, independentemente do periodo histérico,
constata-se que o ser humano sempre almejou melhorar o seu padrao de vida. O
acumulo gradual das descobertas cientificas impulsionou o progresso, a criatividade
humana voltou-se cada vez mais para as conquistas de novas tecnologias a
reverterem ao seu bem-estar e melhora no convivio social.

Como ja referido, o periodo pds-Revolucédo Industrial foi marcado por uma
série de direitos sociais reconhecidos pelos ordenamentos juridicos, uma vez que a
economia migrava da agricultura para a industria. Em fase posterior, a economia

passou a se basear também nos servigos, e, conforme o desenvolvimento
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tecnoldgico foi amadurecendo, a informacdao passou a ser considerada matéria-
prima das rela¢des sociais.
Manuel Castells (2006, p. 268) concentra a énfase analitica do pos-

industrialismo para o informacionalismo destacando:

Nesta perspectiva, as sociedades serdo informacionais, ndo porque se
encaixem em um modelo especifico de estrutura social, mas porque
organizam seu sistema produtivo em torno de principios de maximizacao da
produtividade baseada em conhecimentos, por intermédio do
desenvolvimento e da difusdo de tecnologias da informacdo e pelo
atendimento dos pré-requisitos para sua utilizagao (principalmente recursos
humanos e infraestrutura de comunicagdes).

E continua esclarecendo que esta mudanca de perspectiva ndo fez com que o
setor industrial perdesse sua importancia, ainda que as economias avancadas
tenham concentrado seus empregos no setor de servicos, mas se tornaram
dependentes em razao de sua conexao direta com a industria ou atividade industrial,
no intuito de manter a competitividade da economia.

Nesse ponto, é importante trazer o conceito defendido por Castells (2006, p.

269) do que seja servigo, dada a sua natureza ambigua:

Em estatistica de emprego, esse conceito tem sido usado como um
conceito residual que abarca tudo o que ndo é agricultura, mineracao,
construgédo, empresas de servigo publico ou industria. Assim, a categoria de
servigos inclui atividades de todas as espécies, historicamente originarias
de varias estruturas sociais e sistemas produtivos. A Unica caracteristica
comum dessas atividades do setor de servigos € o que elas nao sao.

Este conceito sabiamente indica que as atuais atividades oriundas das
inovacdes tecnoldgicas sdo cada vez mais amplas, as distancias sao eliminadas
instantaneamente com o aperto de uma tecla de computador, e por isso a sociedade
contemporanea em que vivemos tem como bem precioso a informacgéo.

Tal como a escrita e a leitura revolucionaram a sociedade, o desenvolvimento
de novas tecnologias pelo ser humano, impulsionado pelo desejo de bem-estar cada
vez maior, fez com o que as mudancas se implementassem diuturnamente, trazendo
consigo novas formas de acesso e distribuicdo do conhecimento.

Conforme as inovacgdes tecnoldgicas foram permitindo uma extensdao maior
de tempo como consequéncia natural no aumento da qualidade e quantidade da
producado, exigindo menos esforco humano, também a expectativa dos individuos
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mudou: a producao passou de direta (cultivo, extracao e fabricagcao) para o consumo
de servicos, ampliando, assim, o universo profissional.

Ao contrario do que se pode pensar, o trabalho indireto, impulsionado e
ampliado cada vez mais pela informacédo, é que substituira a forca humana
empregada nas tarefas rotineiras e repetitivas por maquinas, no entanto, o seu
conteudo, na verdade, fortalecera o papel do trabalho direto a medida que a
tecnologia da informacao capacitar o trabalhador (CASTELLS, 2006).

Esse processo, pois, permite observar que o individuo, em virtude de uma
maior e melhor disponibilidade destas informacgdes, tem alargada sua capacidade de
analise, que influenciara decisivamente nas escolhas futuras que, por sua vez,
refletirdao no agrupamento social que integra.

Nesta sociedade da informacdo é fato que ha um novo conceito de
informacdo, que, segundo Marcos Wachowicz (2006, p. 40) “tem no suporte
tecnoldgico sua grande razao de ser”, 0 que opera grandes transformacdes nas
relacdes sociais, e exige uma protecado maior dos direitos fundamentais, expostos a
violacdo mais facilmente, diante da agilidade com que as pessoas se comunicam e
se relacionam, pois se formam grupos virtuais impulsionados por uma liberdade que
comprova a existéncia de uma democracia virtual.

Nesse mesmo sentido, a sociedade tecnolégica, além de a informacao ser
parte integrante, assume um carater de grande novidade que é a facilidade com que
pode ser selecionada e manipulada, de modo que todos podem se tornar emissores
e receptores (ADOLFO, 2006, p. 241).

Note-se, por exemplo, que na comunicacao tradicional ndo havia interacao,
pois um Unico emissor dirigia-se a varios receptores. Em um segundo momento, a
interacdo ja integrava este processo de comunicagdo, como é o caso do telefone,
em que a mesma pessoa desempenhava a fungdo de emissor e receptor. Com a
internet, a interatividade opera em um sistema de dupla direcdo: todos para todos
(ASCENSAO, 1999).

Por isso que, em razdo da arquitetura das relacdes, possibilitadas pelas
tecnologias da informacao que se operam a velocidade da luz, o desafio esta, pois,
em assegurar a qualidade da informagdo para que ela concorra para 0
desenvolvimento humano.

Isto porque o desenvolvimento da sociedade articula-se a disponibilidade e

circulagdo das informacdes que tém importdncia em razdo de seu conteudo,
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responsavel pela producao de novos valores e novos codigos culturais, decidindo-se
o poder nesta nova ordem social, desprovida de tempo e territorialidade.

Manuel Castells (2006, p. 573) anunciava que adentramos uma nova era, a
Era da Informacdo, marcada pela autonomia da cultura, independentemente das
bases materiais de nossa existéncia. Segundo ele, ha milénios a humanidade
submetia-se a dominacdo da natureza sobre a cultura, periodo em que a luta pela
sobrevivéncia era o conteludo basico dos codigos de organizacdo social. Em um
segundo momento, o modelo de relacdo inverteu-se: a cultura dominou a natureza
pelo processo industrial e triunfou a razdo. Por fim, em razdo da convergéncia da
evolucao histérica e da transformacdo tecnoldgica, entra-se em um “modelo
genuinamente cultural de interacdo e organizacao social, e os fluxos de mensagens
e imagens entre as redes constituem o encadeamento basico de nossa estrutura
social” (2006, p. 573).

Nesta seara, importante realcar a contribuicédo de Pierre Lévy (1993, p. 75) ao
analisar as técnicas da comunicacdo no livro As tecnologias da inteligéncia,
referindo haver trés tempos do espirito: a oralidade, a escrita e a informatica, cujas
principais caracteristica serdo abordadas brevemente.

A oralidade é dividida em primaria e secundaria. Em ambas as fases a
palavra ocupa posicdo de destaque, desempenhando funcdo basica de gerir a
memb©ria social e ndo apenas a livre expressao ou pratica de comunicacao cotidiana
dos individuos. O marco diferencial entre elas estd no surgimento da escrita. Neste
primeiro tempo do espirito, a principal dificuldade estava no armazenamento e
recuperacdo destas informagdes, que dependiam das lembrancas dos individuos
(fase primaria), e também porque ao serem transmitidas, sempre carregavam
consigo a representacdo de seu emissor, 0 que propiciava uma alteracdo da
verdade muito mais facilmente (fase secundaria) (LEVY, 1993, p. 76-78).

Em um segundo momento, a difusdo da escrita perenizou a palavra,
eliminando, na visao de Lévy (1993, p. 89), a mediagcdo humana no processo que
adaptava ou traduzia as ideias. Este periodo inovou quanto a possibilidade de
divulgacdo da palavra, pois que a escrita tornou-se forma de estender
indefinidamente a memdéria; o saber tornou-se suscetivel de analise porque
registrado, disponivel, e suscetivel de comparacdes. Ainda neste mesmo tempo,
porém avancando para 0 momento da descoberta da impressao, Lévy (1993, p.96).

destaca que houve uma transformacéo profunda na transmissao dos textos, pois o
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leitor passou a ler solitaria e silenciosamente, ja que o mestre, figura imprescindivel
na fase da oralidade, ndo se fazia mais fundamental, e, em consequéncia, a
informacédo transmitida ndo seguia carregada de sua interpretacdo. No lugar de
cbpias raras de conteudo corrompido pelos erros sobrepostos, comuns na fase
anterior, surgiram as edicdes periodicamente aperfeicoadas (LEVY, 1993, p. 98).

O ser humano, entdo, passou das discussdes orais para as demonstracoes
visuais, que permitiram uma comparagao entre dados, tabelas e compéndios,
contribuindo para o desenvolvimento racional e cientifico. Posteriormente, tais
ferramentas se transformaram em instrumentos de visualizagdo: os computadores
(LEVY, 1993, p. 99).

Atingido o terceiro tempo do espirito, a era digital caracteriza-se pela
identidade instavel de emissor e receptor, uma vez que “a digitalizacdo conecta no
centro de um mesmo tecido eletrénico o cinema, a radiotelevisdo, o jornalismo, a
edicdo, a musica, as telecomunicagdes, e a informatica” (LEVY, 1993, p. 102). O
autor chama a atencéao para o fato de que em breves tempos a comunicacao estaria
totalmente revolucionada pela rede digital, que promoveria a dissolucao de fronteiras
em proveito da circulacdo, mesticagem e metamorfose das informagdes em um
mesmo territério cosmopolita. Com a avangar dos tempos, se verifica plenamente a
diluicdo das fronteiras, confirmando-se plenamente o anuncio feito na década de
1990 pelo estudioso francés (LEVY, 1993, p. 102).

A comunicacdo nao encontra mais barreiras, desde que utilizadas as
ferramentas adequadas para tanto, seja pelo emprego de computadores,
dispositivos moéveis, internet ou redes sociais. Do ponto de vista pessoal, social e
econbmico novas formas de inter-relacdo sobressaem-se na sociedade da
informacdo, a instantaneidade da comunicacdo produz consequéncias tais que
mesmo hoje sdo de dificil previso.

Percebe-se, pois, que esse processo de desenvolvimento das comunicacdes
nao foi estanque, tampouco relativo a uma determinada época; os avancos de um
periodo somaram-se aos subsequentes, e sO ocorreu desta forma porque a
possibilidade de transmissao da informacéao estava assegurada.

O terceiro tempo do espirito preconizado por Pierre Lévy (1993, p. 75), mas
sob a perspectiva constitucional brasileira, reclama uma prote¢cdo aos direitos ja
consolidados. E o caso do direito fundamental a privacidade, que deve ser analisado
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sob a dtica da sociedade da informacdo, contextualizando-se com estas novas
praticas comunicativas.

Entretanto, necessario é conceituar a sociedade da informagao, o que nao é
tarefa facil, e por esse motivo é que Ascensao (2003, p. 168) afirma se tratar de um
slogan, reconhecendo a sua influéncia no comportamento dos povos e a relevancia
de sua evolucéo social.

Nesse esteio, Gouveia (2004, p. 1) destaca que este processamento e
armazenamento da informacéao por si s6 nao transforma a sociedade, é preciso que
seja utilizada como recurso estratégico aliado as tecnologias e com interacao entre
os individuos, alcangando uma nova comunidade local e global.

Nesse sentido também a sociedade da informagdo nao é definida apenas
pelas ferramentas de aplicacao, elas também desempenham papel fundamental na
reestruturacao social, cultural e econdmica da atualidade (CASTELLS,1999).

Como se percebe, ndo hd consenso acerca da definicdo, Adolfo (2008, p.
227) salienta:

[...] mesmo com as naturais divergéncias terminolégicas, que de resto se
mostram em outras areas do Direito e do conhecimento humano, o fato é
que ha um novo conceito de informagao que tem no suporte tecnoldgico sua
grande razao de ser.

A convergéncia esta, pois, quanto a ampliacdo do alcance da informacgao
relativamente a distancia, tempo e volume na perspectiva da globalizacao.

Util resgatar a licdo de Ascensdo (2003, p. 170-171) que, avaliando
conjuntamente globalizacdo e sociedade da informacado, identifica vantagens e
desvantagens. Dentre as vantagens, refere que ha a aproximacao das civilizagoes,
colocando todos em contato com todos, propiciando uma rapida difusdo de
conhecimento e experiéncias reciprocamente. Por outro lado, reconhece que esta
expansao e fusdo geram um grande risco de perda de identidade, assim como
podem se transformar em poderoso meio de dominacéo.

A informacao poderia circular como qualquer conteudo, o que nos faria
concluir que a influéncia de seu emissor remontaria aquela identificada por Pierre
Lévy na fase da oralidade, acrescida, agora, da plena liberdade de se expressar o
gue se pensa, destacando que o pensamento é construido com esta gama imensa

(e infinita?) de informagdes.
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Nesse sentido, Andrew Keen (2009, p. 20) muito lucidamente assinala:

NOs — aqueles que querem saber mais sobre 0 mundo, os que sao os
consumidores da cultura convencional — estamos sendo seduzidos pela
promessa vazia da midia “democratizada”. Pois a consequéncia real da
revolugdo da Web 2.0 € menos cultura, menos noticias confiaveis e um
caos de informagéo indtil. Uma realidade arrepiante nessa admiravel nova
época digital € o obscurecimento, o ofuscacdo e até o desaparecimento da
verdade.

A facilidade e rapidez inerentes a sociedade da informagé&o traz uma ideia de
pluralismo democrético, 0 que nem sempre € positivo, face ao total descontrole do
que circula na rede mundial de computadores e nos meios tradicionais de
comunicacao. O autor, alias, faz a constatagcdo sombria de que “a verdade de uma
pessoa torna-se tao ‘verdadeira’ quanto a de qualquer outra (KEEN, 2009, p. 20).

O direito de receber informacdo corresponde a faculdade individual e
particular de recebé-la ou ndo, bem como de escolher qual informacado deseja
receber, trata-se de uma decorréncia natural do pluralismo presente no Estado
democratico. Nesse ponto o principio da dignidade da pessoa humana deve nortear
este novo arranjo social, cujo processo de desenvolvimento da personalidade,
através da liberdade de expressao e de comunicacdo, que se condensa em
informacéo, deve ser pautado pela garantia de que as demais pessoas ndo podem
ser alvo de transgressao dos limites impostos pela privacidade, gerando humilhacao.

A sociedade de informacgéo, com todas as suas caracteristicas, lanca e instiga
grandes provocacgoes, desafiando o ser humano nao somente a reivindicar 0os seus
direitos, mas também o de protegé-los em face de terceiros.

Como ja referido, a liberdade de expressao, que € fator determinante na
formacao do ser humano e também sua afirmagdo como ser uUnico e individual,
cumpre um importante papel que é o de promover, estimular e assegurar o dialogo,
ainda que, aparentemente, estejam em rota de colisdo com os direitos a privacidade
e a intimidade, por sustentarem ideias antagonicas.

Alias, a profusdo de diferentes pontos de vista é salutar para a criacdo de
novas teorias e concepcoes. O conhecimento de todas as opinides leva a obtencao
sendo de uma verdade, uma vez que ela nao existe, pelo menos de um consenso
acerca de uma teoria defendida por um determinado grupo, até que a mesma seja
refutada e outras surjam. Neste ciclo, os progressos cientifico, cultural e politico

estardao sendo produzidos.
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A toda evidéncia, crencas devem existir, mas acompanhadas da possibilidade
de serem questionadas, ou seja, a discussdo deve prevalecer a fim de que a
verdade emerja. O que hoje é considerado verdade, amanha pode nao o ser pelo
surgimento de outras teorias mais coerentes e ajustadas ao momento vivenciado, o
que sb ocorre quando garantida a liberdade de expé-las aos demais individuos, sem
receio de retaliacbes ou criticas.

Dessa forma, o didlogo é a unica forma de alcancgar a verdade (ainda que esta
seja relativa, conforme aqui se defende), e para que seja evidenciada, € preciso que
as pessoas possam se manifestar oportunamente e que estas manifestacdes
circulem livremente, cabendo a cada um, dentro de seu circulo de liberdade,
escolher a que Ihe pareca mais adequada. Isto porque ninguém detém a autoridade
de decidir pela humanidade inteira, ou uma nacao e até mesmo uma comunidade.

A recusa em ouvir diferentes opinides nao se filia ao regime democratico, pois
implica, em sua esséncia, determinar a existéncia de uma unica verdade, relegando
as demais opinides a falsidade, ou seja, impde-se fato de se considerar a certeza
individual como absoluta.

O direito de informacéo constitui uma das nuances do direito de liberdade, ja
consagrada universalmente desde a triade da Revolugdo Francesa, e desdobra-se
porque justamente acompanha o desenvolvimento do pensamento humano que,
aderindo a tecnologia do século XXl, eleva a informacdo a condicdo de bem
relevantissimo na formacéo das convicgdes éticas, sociais e politicas relativas a
assuntos de interesse publico ou social.

Dessa forma, o presente estudo justifica-se tendo em vista que a sociedade
da informacgéao é o palco da liberdade de expressdo, uma vez que a comunicacao
entre as pessoas existe a nivel global em virtude desta nova plataforma digital.

Entretanto, como ja afirmado, total liberdade ndo é absoluta, ainda que as
fronteiras fisicas tenham se diluido no mundo virtual.

A informacado, diante da relevancia que ocupa, traz em sua esséncia o
compromisso com a responsabilidade pela sua difusdo, pois a vulnerabilidade dos
direitos fundamentais a privacidade e a intimidade esta evidenciada, reclamando
uma protec¢ao juridica eficaz, mas que assegura, também, a pluralidade de ideias e o
direito de ser informado.

O Judiciario, entdo, vem se posicionando diante das desafiadoras e cada vez
mais complexas situacdes geradas na sociedade da informacéo.
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Longe de firmar um consenso, seu principal papel é de promover um
equacionamento dos interesses contrapostos, o que tem sido tarefa herculea em
face da complexidade das relacées humanas, conforme se analisara nos capitulos
subsequentes, que tratardo da colisdo entre estes direitos fundamentais e o olhar
dispensado a solucao do conflito pelo Supremo Tribunal Federal.



49

3 A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO PRIVADO: A TENSAO ENTRE OS
DIREITOS DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE COMUNICAGCAO E 0S
DIREITOS FUNDAMENTAIS A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE

A primeira etapa deste estudo examinou as bases constitucionais dos direitos
fundamentais a liberdade de expressdo, de comunicagdo, a privacidade e a
intimidade na sociedade da informacdo. A abordagem neste capitulo dedicar-se-a a
analise do embate no campo privado, ou seja, nas relagdes interprivadas sob o
prisma do Direito Constitucional e sua irradiacéo para o campo do Direito Privado.

Para que este objetivo seja alcancado, é necessario analisar o processo de
constitucionalizacdo do Direito, perpassando seus aspectos histéricos e
contemporaneos. Amparando-se nas teorias de eficacia dos direitos fundamentais
nas relacbes interprivadas, se pretende dirimir a colisdo entre eles, o que exige,
também, a adocdo de um método de interpretacdo que, no caso, sera o da
ponderacgao, elegendo como ferramenta pragmatica, no caso concreto, o principio da
proporcionalidade, fundamentando-se na teoria principiolégica de Robert Alexy.

3.1 A constitucionalizacao do Direito: do Codigo Civil a Constituicao Federal

No periodo pré-moderno o Direito estava intimamente ligado a religido, a
politica e a economia, as regras juridicas eram esparsas e se fundamentavam em
ideias metafisicas. Porém, a partir do século XVIII a estrutura feudal sofreu
profundas transformagdes, e novas classes sociais surgiram, modificando a
organizacao da sociedade e das estruturas de poder.

Este pano de fundo influenciou a criagdo de um novo modelo estatal,
reconhecendo e positivando direitos naturais como de titularidade universal e
perene, afastando o poder absoluto dos soberanos.

Tendo como marco histérico o Illuminismo, sem desprezar tudo que o
precedeu, mas parte-se deste porque foi a génese da concepgao antropocentrista, o
eixo de atencdes deslocou-se da Divindade para o ser humano. Paulatinamente, os
dogmas religiosos foram desconstruidos pelo racionalismo, calcado na protecéao
essencialmente individual das relagdes sociais estabelecidas a partir de entao.

Avangando-se na Histéria, a Revolugdo Francesa desvelou-se como o mais
relevante movimento social na consolidacdo da liberdade individual e da
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propriedade, ambas amparadas pela igualdade formal, justamente para legitimar a
exclusiva liberdade de contratar. Em razao desta nova concepgéo, o Estado sofreu
ampla limitacdo em seu poder de interferir no ambito das relagbes privadas, que
passou a ser cultuada pela burguesia sob a ideologia do laissez-faire.

O movimento de codificacdo que se desenvolveu na Europa ao longo do
século XIX assentou o direito sobre bases seguras, tornando-se Unico para todas as
pessoas, primando pela generalidade e abstracédo, regulando de modo completo e
exaustivo as relacdes sociais. Uma vez que a propriedade e a autonomia contratual
eram as molas mestras do desenvolvimento do capitalismo, a liberdade dos
individuos passou a ser delimitada pelo Cdédigo Civil, alcancando-se a fase da
“sociedade de Direito Privado” (Sarmento, 2006, p. 69).

Ainda conforme Daniel Sarmento (2006, p. 70-71), este modelo de codificagdo
do Estado Liberal demonstrava claramente a dicotomia publico-privado, relegando a
Constituicao ordenar as relagcbdes entre os cidadaos e o Estado, ao passo que as
havidas entre particulares conformavam-se ao Cédigo Civil. Coube ao estatuto civil,
elevado ao patamar de verdadeira constituicdo das relagdes privadas e da
sociedade civil, disciplinar detalhadamente todas as condutas humanas
juridicamente relevantes. Nesse contexto, no campo juridico, a atividade jurisdicional
reportava-se ao simples silogismo, ja que a lei tudo previa.

Assim, a primeira fase do Direito moderno € marcada pela ascensdo do
constitucionalismo e o dominio do positivismo juridico, perdurando do século XVIII
ao século XX.

No entanto, esta sociedade formalmente igualitaria e individualmente juridica,
em que somente os detentores do poder (representado pela propriedade e pela
autonomia em contratar) eram alcancados (beneficiados) pela lei, ensejou a
exploracdo do mais fraco pelo mais forte, fazendo com que a primazia burguesa
entrasse em declinio (REIS, 2003, p. 773-776).

Significativas mudancas no panorama da legislacao civil ocasionaram,
progressivamente, a transformacédo do Estado Liberal em Estado Social, ou seja, a
hegemonia do Cédigo Civil estava ameacada pelo surgimento de novos valores
sociais e solidaristicos, visando equalizar o brutal desequilibrio causado pela
autonomia da vontade.

O Brasil, espelhando-se no Cédigo Civil francés e alemao, promulgou, em
1916, o Cdodigo Civil brasileiro, fruto do liberalismo acentuado, cujo valor



51

fundamental também era o individuo. Neste periodo, diversos principios voltados a
individualidade alicercaram as relacdes entre as partes, calcados na autonomia da
vontade. Cuidava-se, de fato, da mais elevada garantia legal quanto a disciplina das
relacdes entre particulares, seguindo a filosofia do século XIX que, segundo Reis
(2003, p. 774) tinha como caracteristica maior o “paradigma |[...] cidadao-
proprietario”.

No entanto, ao longo do século XX o modelo do Estado Liberal mostrou-se
insuficiente diante do elevado patamar a que algcada a desigualdade social, pois as
relagbes, reguladas essencialmente pelo mercado, submetiam os mais fracos
economicamente ao poderio daqueles que detinham melhores condigdes de dispor
de sua propriedade, propiciadas justamente por este liberalismo cultuado desde o
final do século XIX.

Nesse quadro, mais especificamente até meados do século XX, as
constituicdes ocupavam-se em estabelecer normas para estruturar o Estado e,
quando muito, concebiam alguns direitos individuais limitados a defesa em face dos
governantes.

O modelo vai se alterar com a Constituicao do México, em 1917, e a de
Weimar, em 1919, e a partir de entdo muitas constituicbes passaram a garantir além
dos direitos classicos (individuais), direitos de ordem social, politica e econémica.

Esta realidade provocou a erosdao do sistema liberal-burgués, e profundas
mudancas implementaram-se como consequéncia da reaproximacgao do Estado com
a esfera privada. A partir de entdo a organizacao da vida econdémica passou a sofrer
sua intervencado nao mais apenas para preservar 0 minimo da ordem publica e bons
costumes, mas para ser reestruturada com o objetivo de reduzir as desigualdades
sociais e ajustar os excessos cometidos no Estado Liberal, buscando a justica social
por intermédio de assisténcia aos necessitados, tentando retira-los de situagdes de
indignidade e miserabilidade.

Na Europa atinge-se a fase do Estado de Bem-Estar Social ou Welfare State
no sentido de se prestar uma atuacdo mais efetiva na superacdo deste
individualismo. As autoridades publicas passaram a intervir no processo econémico,
quer de forma direta, assumindo servicos sociais tais como saude, transporte,
assisténcia social, educacdo, entre otutros, quer de forma indireta, por meio da
disciplina das relac¢des interprivadas, como por exemplo, a regulacdo de precos, de
crédito, de seguro, atividades bancarias, entre outras (FACCHINI NETO, 2010). O
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periodo foi marcado por uma acentuada atividade legislativa, que ndo s6é aumentou
a quantidade de leis, como alterou substancialmente seu conteudo, reduzindo o
campo da autonomia privada.

O Brasil ndo atingiu o Welfare State, mas consolidou o Estado interventor,
pois a cultura juridica alicercada na regulacdo quase que exclusiva das relacdes
entre particulares pelo Cédigo Civil de 1916 nado reunia condicbes suficientes para
ordenar os interesses sociais. Assim, microssistemas juridicos foram criados pela
intervencao estatal em ambito essencialmente infraconstitucional (REIS, 2003). Ou
seja, a matéria privada, antes concentrada no Cédigo Civil e no Cédigo Comercial,
passou a ser tratada em leis especiais, fenébmeno denominado por Eugénio Facchini
Neto como a “era dos estatutos” (2010, p. 51), referindo-se especificamente aos
microssistemas juridicos.

A consequéncia dessas transformagbes juridicas, sociais e politicas
proporcionou o deslocamento do eixo de protecao da propriedade, maxima do ideal
burgués, para a pessoa humana. Promoveu-se a repersonalizacdo do Direito
Privado no sentido de o sujeito ser titular de interesses existenciais além dos
patrimoniais até entdo protegidos, extinguindo, consequentemente, a ideia de
autonomia deste ramo do Direito em relagéo ao Direito Constitucional.

Essa nova moldura imposta pela Lei Maior, levando a uma necesséria
abertura do sistema e, mais do que isso, a uma postura axioldgica hierarquizante na
vinculacdo do ordenamento juridico ao texto superior, originou a expressao
“constitucionalizacdo do Direito Privado”. Significando, portanto, atribuicdo de papel
proeminente a Constituicdo no sentido de submeter os institutos juridicos a otica
constitucional (ADOLFO, 2008).

Assim, o Direito Civil, de um direito essencialmente vinculado a propriedade,
passa a regular interesses do sujeito que convive em sociedade, falando-se,
portanto, em despatrimonializacdo do Direito Civil como consequéncia de sua
constitucionalizagao (FINGER, 2000).

Entdo, de um lado o Codigo Civil, que conserva os valores da sociedade
liberal, e de outro, a Constituicdo, que projeta uma nova sociedade, sob
fundamentos de justica, de liberdade e solidariedade. Este processo de
harmonizacao, portanto, “deve saber transigir com o valor da esperanca, ligada a
transformacao do existente, em prol de uma nacdo comprometida com o horizonte

tracado na Carta Maior”, tendo por substrato a sociedade mais justa, livre e solidéaria,
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a promover “vida digna para todos, em ambiente caracterizado por intenso
pluralismo” (FACCHINI NETO, 2010, p. 52).

A concepcao de que a Constituicdo alberga os valores fundamentais de uma
sociedade, somada a sua superioridade hierarquica, fez surgir uma hermenéutica
constitucional, ou seja, uma interpretacdo de atos e fatos segundo a Constituicao,
que nao é apenas um programa politico a ser seguido pela administracdo e pelo
legislador, mas dotado de forca normativa superior, sob pena de, no confronto com o
ordenamento juridico, operar-se a inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficacia
das normas.

Neste particular, destaca-se o principio da interpretacdo conforme a
Constituicao, seja por meio da sua concretizacao pelos 6rgaos legislativos, seja pela
atividade jurisprudencial, segundo o qual a interpretagdao a ser dada a norma deve
ser aquela que mais prestigie a Constituicao (SARMENTO, 2002).

Os direitos fundamentais, entdo, ganham uma nova dimensdo, objetiva,
qualificando a tradicional dimensao subjetiva, dotando-os de uma forca irradiante,
penetrando nas relagdes juridicas as mais distintas, inclusive privadas, ocasionando
uma nova forma de interpretagcdo e aplicacdo das normas infraconstitucionais,
revelando, também, a problematica inerente a ruptura dos limites entre o Direito
Publico e Privado (SARMENTO, 2002).

Gustavo Tepedino (2004, p. 7), relativamente a este fendmeno de
constitucionalizacdo do Direito Privado observa que “o direito civil desloca sua
preocupacao central, que ja ndo se volta tanto para o individuo, sendo para as
atividades por ele desenvolvidas e os riscos delas decorrentes”.

Ocorre, assim, na visao de Reis (2003, p. 780) a repersonalizacao do Direito
Privado. E tal fendmeno é mais claramente percebido no Brasil a partir da vigéncia
Cédigo Civil de 2002, no qual houve a positivagdo de uma série de conceitos
abertos, principios e clausulas gerais, delegando ao intérprete da lei uma
flexibilidade maior na distribuicdo do Direito e, acima de tudo, da Justica, com vistas
ao bem-estar do corpo coletivo.

Recomposta estd, pois, a unidade do ordenamento juridico, que deixa de ser
considerada apenas do ponto de vista légico-formal para alcancar um sentido
substantivo, informando o conteddo do Direito Privado, ja que a Constituicao
“costura e alicerca todo o manancial de normas editadas pelo nada parcimonioso
legislador contemporaneo” (SARMENTO, 2006, p.75).
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Importante frisar que a constitucionalizacao do Direito Privado ndo é apenas a
leitura do ordenamento juridico pela lente constitucional, vai além do acolhimento,
em sede constitucional, de matérias da alcada do Cddigo Civil. Para que se alcance
0s objetivos eleitos no artigo terceiro da Lei Maior, ao fenébmeno atribui-se maior
dimensdao para se operar esta reconstrucdo harmonizadora de seus principios
solidaristicos com os institutos privados, “pois, em relacdo ao Direito dogméatico
tradicional, [operou-se] uma inversdo do alvo de preocupag¢des do ordenamento
juridico”, e justamente porque o Estado passou a ser exigido na atuacao positiva na
regulacao das relagdes interprivadas, passou a ter “como fim ultimo a protecdo da
pessoa humana como instrumento para seu pleno desenvolvimento” (FACCHIN,
2003, p. 17).

No Brasil, principalmente apds 1988, a expansao das tarefas estatais passou
a ser muito mais ambiciosa, a partir de entdo se constata mais marcantemente o “afa
de fecundar o direito positivo com os ideais humanitarios presentes nas
constituicdes contemporaneas” (SARMENTO, 2006, p. 57).

Entretanto, a discussdo que se segue é de que forma e em que grau 0s
direitos fundamentais s&o aplicados nas rela¢ées privadas.

Por isso, a Doutrina Constitucional, diante de relagdes entre particulares e
entidades estatais (poder publico em geral) assevera haver uma eficacia vertical da
Constituicao, quando presente uma situacao de hipossuficiéncia.

Por outro lado, nas relagdes entre particulares, em que as partes sao titulares
de direitos fundamentais, a protecao deve ser dispensada, prima facie, de forma
igualitaria aos respectivos direitos, o que a Doutrina e jurisprudéncia constitucional
denominaram “eficacia privada”, “eficacia em relacdo a terceiros” e “eficacia
horizontal” dos direitos fundamentais.

Conforme sintetiza Ingo Sarlet (2000, p. 113-114), a expressao “eficacia
privada” merece ser afastada por sua generalidade, e da mesma forma concorda
com os opositores a expressao “eficacia em relacao a terceiros”, destacando, dentre
inimeros argumentos, que nao ha uma terceira classe de destinatarios, mas sim um
segundo nivel de vinculacdo, diverso daquele estabelecido entre o Estado e o
particular.

Na esteira desta argumentacdo ha, além disso, a rejeicdo ao emprego da
diccao “eficacia horizontal”, tendo em vista que expressiva parcela da doutrina
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identifica situacdo de desigualdade semelhante a relacdo Estado-particular quando
na relacdo entre particulares uma das partes detém poder social (SARLET, 2000).

Com efeito, mesmo que habituais as expressdoes antes destacadas, a
expressao “eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares”,
defendida por Ingo Sarlet (2000, p. 114) mostra-se mais precisa e adequada,
considerando-se eficacia a possibilidade de a norma definidora dos direitos
fundamentais produzir os efeitos juridicos que lhes sao intrinsecos, razao pela qual
sera a empregada neste trabalho.

Por outro lado, prossegue asseverando Sarlet (2000, p. 114) que muito
embora seja empregada esta expressdo, o debate ndo deixa de existir porque
“eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes interprivadas” pode conduzir a ideia
de uma relagado igualitaria, desconsiderando o poder privado que se manifesta
sempre que uma das partes é mais proeminente do que a outra.

Dessa forma, as relacgdes interprivadas devem ser analisadas no contexto de
uma sociedade desigual, onde a opressao pode provir ndo apenas do Estado, mas
também dos sujeitos. Nao bastaria apenas considerar o particular como destinatario
passivo dos direitos fundamentais, pois a titularidade de que é investido pela propria
Constituicao Ihe confere um poder de autodeterminacéo de seus interesses privados
(SARMENTO, 20086).

Justamente por se constituirem os direitos fundamentais parametros de
legitimidade formal e material de um ordenamento juridico, é que a estreita
correlacado entre estes e o Estado de Direito é destacada por Perez Lufio (1999,

p.19, traducéo livre):

[...] existe um estreito nexo de interdependéncia genético e funcional entre o
Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado de
Direito exige e implica, para sé-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao
passo que estes exigem e implicam, para sua realizagdo, o reconhecimento
e a garantia do Estado de Direito.

Independentemente de a base dos direitos fundamentais sustentar-se pelo
principio da dignidade da pessoa humana, a coeréncia interna do sistema de direitos
fundamentais encontra justificativa no préprio texto constitucional, pois de acordo
com a norma contida no artigo quinto, paragrafo primeiro, todos os direitos e
garantias por ela elencados foram elevados a condicdo de normas juridicas
diretamente aplicaveis, além de terem sido guindados pelo Constituinte a condicao
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de limites materiais a reforma constitucional, sendo qualificados como “clausulas
pétreas” (artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV), com reflexos imediatos na sua
concretizacao, aplicacao e interpretacao (Sarlet, 2010).

Retomando o tema, e tomando-se como ponto de partida o critério dos
destinatarios das normas de direitos fundamentais, surge, entdo, a problematica da
sua efetividade horizontal que, em face dos poderes privados, podem verticalizar as
relagdes entre particulares, como ja adverte Ingo Sarlet (2000, p. 109).

Nao restam duvidas quanto a penetragdo dos direitos fundamentais nas
relagbes interprivadas, centrando-se a discussdo na forma e extensdo desta
incidéncia, que perpassa por algumas teorias, dentre as quais se destacam trés, que
brevemente, serdo analisadas.

A primeira concepcdo é a da negacao de efeitos dos direitos fundamentais
nas relacdes interprivadas, pois que para esta teoria as respostas necesséarias a
composicao de interesses estdo contidas no ordenamento juridico privado®. A maior
critica que se faz a esta teoria é o fato de ela nao proporcionar um tratamento
adequado aos direitos fundamentais ao presumir que 0s maiores perigos e ameacas
provém do Estado, quando na realidade, advém também de grupos, pessoas e
organizacgodes privadas (SARMENTO, 2006).

Em quadrante oposto, a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas foi defendida por Hans Carl Nipperdey, que reconheceu a
vinculacdo do Estado a alguns direitos fundamentais previstos na Constituicao
alema. Além disso, admitiu haver outros direitos que poderiam ser invocados
diretamente, sem a necessidade de intervencao do legislador em face de sua
oponibilidade erga onmes. Tal conclusdo adveio da constatacdo de que os perigos
de violacdo na sociedade contemporanea nao provinham somente das relacdes
individuo/Estado, mas também dos poderes sociais e terceiros em geral.
Posteriormente, a doutrina de Nipperdey foi reforcada por Walter Leisner que, em
sua tese de catedra, defendeu a unidade da ordem juridica, refutando a sectarizacao
do Direito Privado (SARLET, 2000).

Embora a substancial defesa da eficacia imediata dos direitos fundamentais
nas relacdes interprivadas feitas por Nipperdey e Leisner, é importante frisar,

* Esta teoria € também denominada State Action e foi amplamente recepcionada nos Estados Unidos,
conforme desenvolvido por SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. 22 ed,
2006, p. 189.
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conforme destaca Daniel Sarmento (2006, p. 205) que seus adeptos ndo negam a
existéncia de peculiaridades nesta incidéncia, tampouco a necessidade de se
realizar a ponderacao do direito fundamental em lica e a autonomia privada.

Embora esta teoria tenha sido forjada na Alemanha, a aceitagcdo majoritaria se
deu na Espanha e em Portugal. Na Espanha o seu reconhecimento nao foi expresso
pela Constituicdo, mas doutrinadores, tais como Juan Maria Bilbao Ubillos, Pedro de
Veja Garcia, Antonio-Enrique Perez Luno, dentre outros, defendem esta teoria como
a melhor a efetivar os direitos fundamentais no contexto do Estado Social, no qual
os poderes privados representam grande ameaca a liberdade humana
(SARMENTO, 2006, p. 205-208).

Em Portugal, ao contrario, ha previsdo expressa da extensdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas na Constituicdo. Inobstante a expressa previsao
constitucional da vinculagdo, importante mencionar que divergéncias, ainda que
representadas por uma corrente minoritaria na doutrina portuguesa, existem, porém,
a corrente majoritaria, a qual pertence Canotilho, Vital Moreira e Ana Prata, se da no
sentido de que os direitos fundamentais valem erga omnes e séo diretamente
aplicaveis as relacdes privadas (SARMENTO, 2006, p. 209).

Porém, como o mestre lusitano afirmou em sua obra Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo (199--, p. 1156-1157) é preciso harmonizar a protecao a tais
direitos com a autonomia privada e os principios fundamentais da ordem civil. Desse
modo, acena no sentido de que no julgamento de um litigio envolvendo interesses
privados, o Judiciario deve aplicar o Direito Privado em consonéncia com os direitos
fundamentais. Nao sendo possivel esta interpretacao conforme a Constituicao, deve-
se afastar a aplicacdo da norma ordinaria e, diante da auséncia de norma
apropriada, aplicar entdo os direitos fundamentais, utilizando-se ndo apenas das
clausulas gerais do préprio Direito Privado, mas das préprias normas constitucionais.

Na Italia, muito embora o texto constitucional aponte na direcao da vinculacao
dos particulares aos direitos fundamentais no ambito privado, sua redacao nao é tao
clara, no entanto, o jurista Pietro Perlingieri manifesta-se de maneira inequivoca em
prol da eficacia imediata. De igual modo também ocorreu na Argentina
(SARMENTO, 20086).

A teoria da eficacia horizontal mediata ou indireta dos direitos fundamentais
foi talhada na Alemanha em 1956 por Glinter Dirig, amplamente adotada no Direito

germanico até hoje, e se trata de uma construgédo intermediaria entre a teoria que
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nega a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais e a que sustenta a sua
incidéncia direta. Os defensores desta concepgcdo afirmam que os direitos
fundamentais sdo protegidos no campo privado por meio de instrumentos tipicos do
Direito Privado, isto €, a forca dos preceitos constitucionais somente se estenderia
ao Direito Civil pela atuacéo do legislador privado.

Neste papel, o legislador promoveria uma ponderacdo entre interesses
constitucionais em conflito e, nas palavras de Daniel Sarmento (2006, p. 200)
serviria para “acomodar os valores contrastantes, em consonancia com a
consciéncia social de cada época”, comportaria, portanto, maior elasticidade para
realizar as adaptacdes necessarias a sua aplicacao.

Em consequéncia, a seguranga juridica da conformacdo dos direitos
fundamentais no &mbito privado estaria assegurada diante da primazia do legislador
sobre o julgador, conciliando melhor os principios da democracia e da separacao
dos poderes (SARMENTO, 2006).

Assim, ao Poder Judiciario caberia o papel de preencher as clausulas
indeterminadas criadas pelo legislador, ou rejeitar, por inconstitucionalidade, as
normas privadas incompativeis com os direitos fundamentais, tarefa confiada com
exclusividade as Cortes Constitucionais, como na Alemanha, Espanha e ltalia.
Nesse sentido, apenas quando inexistente uma clausula geral ou de conceito
indeterminado que pudesse ser preenchida, ou em caso de lacuna, é que o juiz,
buscando a harmonia, aplicaria diretamente os direitos fundamentais independente
da mediacao do legislador. Por outro lado, quando o Judiciario resolvesse os
conflitos privados sem considerar os direitos fundamentais na interpretacdo das
normas ordindrias, sujeitar-se-ia a censura pela sua responsabilidade na lesao a tais
direitos.

Exemplo emblemético é a decisdao proferida pela Corte Constitucional
germénica no caso Lith no ano de 1958, em que se discutia a legitimidade de um
boicote ao filme Unsterbliche Gelibte (Amada Imortal) capitaneado por Erich Lith,
entao presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, por considerar Veit Harlan um
produtor cinematografico anti-semita. O cineasta obteve, na Justica Estadual de
Hamburgo a proibicdo ao boicote proposto por Lith que, inconformado, interpos
recurso de apelacao junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo tempo,
Reclamacao Constitucional perante a Corte alema, alegando violagdo do seu direito
fundamental a liberdade de expressdao do pensamento. O Tribunal julgou a
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Reclamacao procedente e revogou a decisdo do Tribunal Estadual (SCHWABE,
2005).

O julgado é emblematico, pois além de serem lancadas as bases da
dogmatica do direito fundamental da liberdade de expressao e seus limites, também
contemplou uma dogmatica geral dos direitos fundamentais. Nesta decisdo os
direitos fundamentais foram, pela primeira vez, claramente apresentados como
direitos politicos subjetivos de resisténcia, direcionados contra o Estado, e como
ordem ou ordenamento axiolégico objetivo, direito de se manifestar (STEINMETZ,
2004).

Brevemente, ainda, passa-se ao exame da teoria da imputagdo ao Estado
proposta por Jirgen Schwabe, também na Alemanha, como alternativa a teoria dos
direitos a protecdo e as teorias sobre a eficacia de direitos fundamentais nas
relacdes privadas. Para o jurista toda lesdo no ambito particular € imputavel ao
Estado, seja por uma permissao ou nao-proibicdo estatal. Assim, toda acdo humana
nao proibida, e, portanto, permitida, & responsabilidade do Estado (STEINMETZ,
2004, p. 176).

Esta teoria parte da premissa segundo a qual cabe ao Estado proteger os
direitos fundamentais dos particulares ameacados por outros particulares, todavia,
para estar correta, e se evitar uma contradicdo, o Estado deveria estar vinculado aos
direitos fundamentais de modo a impedir uma lesdo, da mesma forma que para o
particular também haveria um dever de respeito aos direitos fundamentais das
outras pessoas. Significa, portanto, que o dever de nao-violacdo é exigivel de
ambos, sendo a vinculagdo do Estado complementada pela vinculagcdo dos
particulares aos direitos fundamentais. Esta formatacdo tedrica, entretanto, é
inconsistente, pois contextualizada no modelo democratico de direito mostra-se
invasiva a liberdade e autonomia privadas (SARMENTO, 2006).

Robert Alexy (2014, p. 533) a respeito das trés construcdes sobre os efeitos
dos direitos fundamentais no Direto Civil reconhece que, diante da complexidade
das relagdes juridicas, todas sdo corretas, no entanto, formula um modelo que
integra os pontos que entende mais acertados em cada teoria para uma solugao
completa e adequada. Por isso, propde um modelo em trés niveis: a) o dever estatal,
ou seja, as normas de direitos fundamentais valem com principios objetivos para
todos os ramos do Direito, tanto na legislacdo quanto na jurisdi¢cdo; b) os direitos em
face do Estado, ou seja, o particular em conflito com outro particular tem direito a
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que o juiz ou tribunal tomem suas decisbes com base em valores fundamentais
quando da interpretacdo e aplicacdo das normas de Direito Civil, estabelecendo-se,
assim, uma conexao, e c) relagdes juridicas entre particulares, isto €, na relacao
cidadao/cidadédo existem determinados direitos e nao-direitos, liberdades e nao-
liberdades, que, sem as razbes jusfundamentais, ndo existiiam. Logo, as trés
constru¢cdes chegam a um mesmo resultado: uma eficacia imediata dos direitos
fundamentais.

A guisa de todas as teorias analisadas, cada qual ampliando e contribuindo
para o debate académico, considerando-se o contexto do ordenamento juridico
brasileiro para examinar a colisdo entre os direitos fundamentais de liberdade de
expressdo e de comunicacdo e os direitos fundamentais de privacidade e de
intimidade, o presente estudo filia-se a teoria da eficacia imediata ou direta dos
direitos fundamentais.

A teoria da eficacia imediata mostra-se mais adequada, tendo em vista que os
direitos fundamentais tém efeito operante em todo o ordenamento juridico, além de
tais direitos ndo se condicionarem a atuacdo mediadora dos poderes publicos, ou
seja, independem de regulacbes legislativas especificas e de interpretacées e
aplicacées judiciais, deduzindo-se diretamente do texto constitucional.

Ao mesmo tempo, tal teoria alinha-se melhor a concepcdo de uma
Constituicao aberta, que exige interpretacdao sistematica a partir da aplicagdo de
principios constitucionais aos casos concretos, o que permite, assim, alcancar maior
efetividade e concretude.

Acentua Adolfo (2008, p. 389-390) que tendo como centro gravitacional do
sistema constitucional o principio da dignidade da pessoa humana, esta penetracédo
constitucional fortalece a tutela das situacdes existenciais em detrimento dos direitos

de carater meramente patrimonial, ressaltando que:

[...] a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais ndo podem ser
idénticas a do Estado, tendo em vista que os atores privados sao
igualmente titulares de direitos fundamentais, beneficiando-se de sua
autonomia, o autor em evidéncia chega igualmente a ponderacido de
interesses como um enfrentamento que obrigatoriamente deve ser feito,
tendo de um lado eles e de outro alguma emanagéo da autonomia privada
entendida em seu sentido amplo (autonomia privada negocial, privacidade,
autonomia associativa, etc.).
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Com efeito, a andlise da colisdo entre os direitos fundamentais a liberdade de
expressdo, a comunicagdo, a privacidade e a intimidade parte de base
constitucional-privada, exigindo uma hermenéutica alinhada a Constituicao,
aplicando-se adequadamente o principio da proporcionalidade como meio de
alcancar decisées mais acertadas ao caso concreto, conforme se examinara mais

detalhadamente no decorrer do trabalho.

3.2 Construir as condicoes para efetivar a Constituicao: a ponderacao como
solucao para a colisao entre os direitos fundamentais a privacidade e a
intimidade e os direitos fundamentais de liberdade de expressiao e de

comunicacao

A luz do que ja analisado anteriormente, verifica-se que o reconhecimento dos
direitos humanos foi decisivo para a que os textos constitucionais contemplassem os
direitos fundamentais. Por se tratar de um desenvolvimento continuo, em cada nova
fase foram impressas reivindicacdes e necessidades de acordo com o contexto
social, que requeria a estruturacdo de um quadro multiplo de direitos fundamentais,
balizados pela composicao da dignidade humana.

Nesta busca para estabelecer e garantir a realizagdo dos direitos
fundamentais também os obstaculos a efetivacdo foram se apresentando, pois
inegavel que as garantias acompanharam a complexidade das relagdes, nas quais 0
ser humano deve ser protegido em sua individualidade, mas, como vive em
sociedade, ha também deveres, que tém, como uma de suas nuances, o respeito
aos direitos alheios.

Assim, este sistema complexo que articula pessoas e atividades humanas
exige mecanismos dindmicos que incrementem e fomentem a coexisténcia
harménica entre seus membros, papel a ser também desempenhado pelos
principios.

A Constituicao de 1988, adotando o projeto de transformar a sociedade
brasileira por meio da promoc¢ao da justica social, da liberdade real e da igualdade
substantiva, ndo se limitou a estabelecer a forma organizacional do Estado e
assegurar direitos individuais. Ela n&o se contentou em instituir um regime
democratico, nem a prescrever as regras para tornar a democracia possivel: acolheu

valores como dignidade da pessoa humana e solidariedade social, preparando o
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terreno para a filtragem constitucional de todo o ordenamento juridico (SARMENTO,
2006).

Nesse sentido, superou-se a teoria liberal que concebia os direitos
fundamentais como limites a atuacao do Estado, e a teoria contemporanea desvelou
outra faceta dos direitos, ou seja, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

Esta nova concepcgéao reclama atuacao de todos os integrantes de uma ordem
democratica que impulsionem Executivo, Legislativo e Judiciario a assegurar
condicbes materiais minimas para que os ideais humanitarios efetivem-se na
sociedade: esta € a realidade do Estado Social.

No mesmo norte, a dimensdo objetiva expande também os direitos
fundamentais para as relacdes interprivadas, protegendo a pessoa humana por meio
da limitacdo da agédo dos atores envolvidos, que ndo mais se regula conforme suas
préprias vontades, mas respeita valores morais coletivos.

Isto porque ao mesmo tempo em que o principio da dignidade da pessoa
humana é o fundamento axiolégico de todo o ordenamento juridico, a solidariedade,
um dos objetivos da Republica brasileira, é o instrumento que vincula a sociedade
civil em torno de um compromisso com o corpo social, que vai além de um simples
somatério de pessoas, e integra um todo maior que visa a igualdade material.

Nesse contexto da sociedade contemporanea, onde o poder ndo se concentra
unicamente na mao do Estado, antes se dilui entre os multiplos setores sociais, a
dimensao objetiva presta-se, também, a justificar limitacbes aos direitos
fundamentais em beneficio de interesses comuns, pois liga-se “a ideia de que a
liberdade a que eles aspiram [os direitos fundamentais] ndo € anarquica, mas social”
(SARMENTO, 2006, p. 108).

O Direito, pois, ndao é uma ciéncia exata, € uma disciplina que se presta a
reger a vida humana em comunidade considerando-se suas particularidades, a fim
de que as respostas alcancem o objetivo preconizado pela Carta Constitucional.

Assim, a hermenéutica tradicional®’, a qual reservava somente tarefa

reprodutiva do texto ao qual o intérprete estava absolutamente vinculado, mostrou-

> Melhor esclarece acerca do tema Luiz Gonzaga Silva Adolfo “N&o ha divida de que a interpretacéo
€ o centro de toda a atividade do jurista, em qualquer area que atue. Felizmente, nos ultimos anos,
varios juristas de renome tém sustentado, em nivel internacional e local, inovadoras ideias e
correntes em torna da hermenéutica juridica, desacorrentando a classe das amarras paralisantes de
bem pouco tempo que limitava esta digna tarefa a mera interpretacao literal de normas, em visdes
positivistas/dogmaticas”, pois “ao contrario do que ocorreu no ambito das demais ciéncias humanas e
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se insuficiente neste processo pds-Constituicdo de 1988, que a partir de entdo passa
a orientar a interpretacéo e aplicacdo de seus valores como um todo harménico e
nao como repositério isolado de normas juridicas.

Este fendmeno constitucional, como ja se afirmou anteriormente, tornou
essencial a construcdo de um método alternativo, maleavel, para que as antinomias
fossem equacionadas, no entanto, sem que a pura subjetividade ameacasse a
seguranca juridica.

Assim, o grande desafio lancado pela Constituicao, em virtude da regulacéao
dos multiplos valores e bens resultantes da coexisténcia do “pluralismo axiolégico
vigente na sociedade”, que, aparentemente, parecem contraditérios, é o de conciliar
a seguranca juridica e a previsibilidade metodoldgica na persecucao da solucéao de
conflitos entre os interesses constitucionais antagdnicos ou pelo menos, em um
primeiro momento, supostamente contraditérios (SARMENTO, 2002, p. 22). E o
caso, por exemplo, da propriedade e funcao social, solidariedade social e livre
iniciativa, entre tantos outros, além da colisdo que mais amilude interessa a presente
pesquisa, liberdade de expressdo e de comunicagdo e direito a privacidade e a
intimidade.

Dessa forma, o ordenamento juridico, cujos elementos internos devem
guardar coeréncia entre si, estd hierarquicamente escalonado, ocupando a Lei
Fundamental o seu topo, permeando todas as demais normas juridicas.

Entretanto, se é a Constituicdo que confere unidade a ordem juridica, esta
ideia também se projeta sobre ela propria, o que implica harmonizar os seus ditames
na tarefa de interpretacdo ou de aplicacdo a casos concretos, 0 que, mormente,
demonstra a necessidade de harmonizar as tensdes entre os direitos a concretizar.

Em algumas hip6teses, no entanto, a conciliagdo sera inviavel, tornando a
restricdo a eficacia de uma das normas inafastavel, e a solucao devera ser aquela
em que tal limitacdo seja a menor possivel.

No entanto, antes de se adentrar o tema especificamente, primordial é
estabelecer a distingdo entre principios e regras para melhor compreensao do

embate a ser versado.

sociais, a ciéncia do Direito deixou-se ficar prisioneira, até recentemente das limitagdes impostas por
um modelo de interpretagdo dogmatica e positivista”. Obras privadas beneficios coletivos: a dimensao
publica do direito autoral na sociedade da informacéo. Porto Alegre: Fabris, 2008, p. 87-88.
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O sistema fechado de normas da lugar a um sistema flexivel e adaptavel as
transformacdes sociais, superando o formalismo legalista para alcancar a
materializacdo do Direito, tendo os principios como elos de conexao entre o
contetdo normativo e o alcance da justica.

Nessa nova perspectiva de interpretacdo constitucional, os principios ocupam
o ponto mais alto da escala normativa, servindo de critério, por exceléncia, na
avaliacao do conteudo constitucional e infraconstitucional, consolidando-se como
fontes primarias do ordenamento juridico (BONAVIDES, 2000). Assumem, no
constitucionalismo brasileiro a partir de 1988, o papel de normas juridicas que
passam a dar coesao e sentido ao ordenamento juridico.

Para Mbénia Clarissa Hennig Leal (2003, p. 50) os principios sao os fins a
serem perseguidos pelo Estado que, além de vincular todos os entes, sdo também
um impositivo para o presente e um projeto para o futuro a se renovar
cotidianamente, “constituindo-se numa eterna construcao da humanidade”.

Bonavides (2000, p. 237), a proposito, afirma que a normatividade dos
principios nas constituicbes contemporaneas permite identificar trés fundamentais
papeis: a) sintetizar valores; b) dar unidade ao sistema, e ¢) condicionar a atividade
do intérprete.

Note-se que igualmente importante € a contribuicdo dos principios para a
eficacia das normas juridicas, em virtude da alta resiliéncia as exigéncias do caso
concreto, abrindo espaco para solu¢cées mais ajustadas.

E preciso ainda destacar que o Estado Democratico de Direito proporciona
uma tensao entre o publico e o privado de forma vigorosa, e tem os principios como
instrumentos de enfrentamento neste processo de busca da harmonizagdo de
interesses. Por esse motivo é que a distincao a ser feita ndo é mais entre normas e
principios, mas sim entre principios e regras (LEAL, 2003, p. 85).

Nesse contexto, ganha relevancia a discusséo proposta por Ronald Dworkin e
Robert Alexy, estudiosos contempordneos quanto a distincdo entre principios e
regras.

Ronald Dworkin (2002, p. 4) percebendo que os juristas eram treinados para
analisar situacoes factuais complexas com o objetivo de resumi-las a leis escritas, e
que, concebendo instituicbes juridicas e decisdes judiciais que produziriam
mudancas sociais especificas, anteriormente decididas, eram levados a uma ilusao

de progresso. Assim, as questées de principio que existiam no direito ficavam
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intocadas, o que o levou a formular uma teoria em que estabelece uma
diferenciacao do ponto de vista I6gico, ou seja, critico do positivismo, conferindo aos
principios uma valoracdo, um peso, ao passo que as normas atribui apenas
validade.

Para Dworkin (2002, p. 39) as regras sdo aplicadveis no modelo “tudo ou
nada”, ou seja, se considerada valida, a resposta deve ser aceita, ou se é tida por
invalida, nao contribuiu para a decisao a ser tomada. Destaca o autor também que a
regra pode conter uma excecao que seria levada em conta pelo préprio enunciado,
do contrario seria ele incompleto.

Por outro lado, aos principios atribui uma dimenséo de peso ou importancia,
isto é, quando se intercruzam os principios, a solucao devera considerar a forca
relativa de cada um, ressalvando, no entanto, que esta mensuragdo nao sera exata
(DWORKIN, 2002, p. 42).

Assim, no caso de colisdo entre principios, tem prevaléncia aquele que for
mais valorativo para o caso concreto em analise, o que significa que somente
naquele caso o principio preterido nao teve forca suficiente para ser decisivo, “de
modo que cada principio relevante para um problema juridico particular fornece uma
razdo em favor de uma determinada solugdo, mas nédo a estipula” (DWORKIN, 2002,
p. 114).

Buscando uma integridade do Direito, mesmo quando nenhuma regra regula
0 caso concreto (casos dificeis), propbs que o juiz deveria declarar quais os direitos
estariam de acordo com o ordenamento juridico, e, abstendo-se de criar novos
direitos advindos da ponderacdo, garantiria a seguranca juridica. O professor de
Nova York admite a existéncia de principios supralegais que levam a uma Unica
resposta correta, desautorizando, assim, a discricionariedade.

Entra em cena, entdo, o juiz Hércules, que percebe e aplica o Direito
coerentemente ao sistema normativo, compreendendo o caso em todos o0s seus
aspectos juridicos, revelando, por fim, a Unica resposta correta. Hércules respeitara
as decisdes tomadas anteriormente e assim integrara o sistema, ou seja, aderira ao
que se denomina “romance em cadeia”: o juiz utiliza as interpretacées passadas,
requintando-as, identificando direitos e deveres de uma comunidade personificada, e
por isso existente no préprio Direito, cabendo-lhe apenas reconstitui-la e ndo cria-la
(DWORKIN, 2002).
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Vale ressaltar que a pretensdo de correcao de Dworkin ndo dispensa a
justificacdo da decisao, pois a reconstrucdo do caso concreto comprovaria a
aplicacao do principio adequado.

Robert Alexy (2014, p. 86-87), por sua vez, em sua teoria dos direitos
fundamentais, compartilha algumas ideias com Dworkin quanto a rejeicdo da ideia
positivista de que nos hard cases o juiz preencheria o suposto vazio por critérios
discricionarios.

Entretanto, estabelece que regras e principios sao espécies do género norma,
porque ambos dizem o que deve ser por meio de “expressdes debnticas basicas do
dever, da permisséo e da proibicdo” (ALEXY, 2014, p. 87).

Nesses termos, analisados sob o critério da generalidade, os principios sao
mais gerais, pois que destinados a uma pluralidade de situagdes juridicas, ao passo
que as regras possuem conteudo mais objetivo para incidéncia mais especifica
(ALEXY, 2014, p. 87).

A distincdo, no entanto, para ser melhor realizada, deve considerar nao
apenas uma diferenca gradual, mas qualitativa, segundo Alexy (2014, p. 90), no
sentido de que principios sdo “mandamentos de otimizagcdo” (compreendendo-se
aqui o seu sentido amplo, incluindo proibicao e permissao), de que algo deva ser
realizado na maior medida possivel, considerando-se as possibilidades faticas e
juridicas. Ja as regras sao normas que determinam exatamente o que se deve fazer
no ambito do que é juridicamente possivel (mandamentos definitivos).

No caso de conflito entre regras a decisdo a ser dada ocorre no plano da
validade, ou seja, ou se introduz uma clausula de excecao a mesma, ou diante da
impossibilidade desta intromissdo, uma delas devera ser declarada invalida, ja que
nao €& possivel que dois juizos concretos, e contraditérios entre si, sejam
simultaneamente validos. Neste caso, a solugdo sera obtida mediante a aplicacéo de
trés critérios: o hierarquico, o cronolégico e o da especialidade.

O critério da lex superior, ou hierarquico, resolve o choque entre duas regras
juridicas pelo valor hierarquico superior de uma delas, pois lex superior derogat lex
inferior. JA a sucessao de uma norma por outra no tempo traduz o parametro
cronolégico, também denominado de lex posterior, prevalecendo a premissa lex
posterior derogat priori. Por fim, o critério da especialidade é invocado em uma
relacao do tipo geral — especial, tendo prevaléncia a regra especial sobre a geral: lex
specialis derogat generali (FARIAS, 2008, P. 107-108).
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Por outro lado, a colisdo entre principios pressupdée um embate entre
interesses opostos, 0 que significa que um deles terd de ceder em favor do outro,
sob determinadas condi¢gdes (ALEXY, 2014, p. 93).

Simplificadamente, a lei de colisdo formulada pelo autor citado no paragrafo
anterior, resume-se a técnica do sopesamento que é definir qual dos interesses
opostos — que abstratamente ocupam o mesmo nivel — tém maior peso no caso em
pauta que informara as condi¢des sob as quais 0s mesmos deverao ser analisados.

llustrando a lei de colisdo, Alexy (2014, p. 99) aplica a férmula criada ao caso
Lebach, julgado pelo Tribunal Constitucional alemao, no qual uma emissora de
televisdo daquele pais programara exibir um documentario sobre o assassinato de
quatro soldados sentinelas de um depdsito de muni¢des do Exército germéanico, que
teve as armas roubadas para o cometimento de outros crimes. Na época da
pretendida exposi¢cao, um dos cumplices estava muito préximo da data de soltura da
prisdo, e, por entender que a veiculacdo do programa violaria o seu direito a
ressocializacdo, intentou medida cautelar de proibicdo de exibicdo. Tendo em vista
que o Tribunal Superior Estadual negou seu pedido, o autor ajuizou reclamacéao
constitucional.

Apresentadas as premissas do mundo real, Alexy passa a analisar o referido
julgado aplicando a lei de colisao dos direitos fundamentais.

Assim, o primeiro principio (P1) é a protecao da personalidade; o segundo
(P2) é a liberdade de informar por meio de radiodifusdo. Em um segundo passo,
prossegue o estudioso, que o Tribunal aleméao considerou tais principios no contexto
de uma informacéo atual sobre atos criminosos (C1), porém, a solucao somente
ocorreu quando uma segunda condicao foi considerada (C2), ou seja, quando uma
noticia repetida, ndo revestida de interesse atual pela informacao sobre um crime
grave e que pbe em risco a ressocializacao de seu autor, é que o resultado foi a
precedéncia do direito fundamental a protecdo da personalidade (ALEXY, 2014, p.
100).

Pertinente destacar que neste caso especifico, a liberdade de informar sofreu
atenuacao em face da protecdo dispensada a personalidade do autor do crime na
situacdo concreta em que se encontrava: dias precedentes ao seu livramento
condicional que poderia ser prejudicado pela divulgacdo da participacdo em um
crime grave pelo qual j& cumprira pena. Destaque-se que o direito de noticiar fatos

criminosos permaneceu integro, apenas, neste caso, sofreu restricdo pela protecao
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ao direito da personalidade. Por essa razdo, pode-se afirmar que ndo ha direito
fundamental hierarquicamente superior, e sim, prevalente no caso concreto, pois
que a ponderacgao afasta o sopesamento in abstrato.

Como ja mencionado, o pluralismo de ideias existente na sociedade
contemporanea projeta-se na Constituicdo que acolhe, em seus mais diversos
matizes, principios, valores e interesses, que, muitas vezes, entram em tensao
quando na analise de um caso concreto.

Assim, tratando-se de colisdo entre direitos fundamentais, que ocupam a
mesma hierarquia, no entendimento de Steinmetz (2001, p. 140), a decisédo
normativa final, seja legislativa ou judicial, devera observar os postulados da unidade
da Constituicdo e da concordancia pratica para otimizar e harmonizar tais direitos.
Nesse sentido, indispensavel uma nova proposta metodolégica para a solucdo da
tensao.

Também Canotilho (19--, p. 1148) define a ponderacdo como método de
resolucéo de problemas de limites e conflitos de direitos fundamentais e conflitos de
direitos fundamentais, razdo pela qual a presente pesquisa filia-se a este
entendimento, j& que se traduz um conjunto de orientagdes seguras, mediante o
qual cada um dos elementos deve ser considerado a luz de sua importancia (peso)
no contexto em que observado, seguindo-se, entdo, trés etapas para se chegar a
uma solugéo casuistica adequada.

No primeiro estagio realiza-se a identificacao do conflito principiolégico, que,
uma vez reconhecido, torna necessario o emprego no caso concreto em apreco.
Dessa forma, a primeira tarefa do intérprete é decifrar os canones envolvidos para
verificar se eles efetivamente estdo em conflito ou podem ser harmonizados.

Versando sobre o tema, Edilsom Farias (2004, p. 49) conclui que 0s mesmos
parametros empregados para solucionar a colisdo de principios poderdao ser
utilizados na colisdo envolvendo direitos fundamentais. Assinala que os canones
hermenéuticos sdo, dentre outros, o principio da unidade da Constituicdo, da
concordancia pratica e da proporcionalidade.

A compreensdo de que a Constituicdo € uma unidade hierarquico-normativa,
que nao pode ser contemplada como normas separadas, € que confere igual
dignidade a todas as disposicdes, € o reconhecimento do principio da unidade da
Constituicao. Corolario deste principio € o principio da concordancia pratica,

segundo o qual os valores envolvidos no caso hipotético devem ser harmonizados,
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de modo a evitar o sacrificio total de um em relagdo a outro, o que se alcanga por
meio de uma combinacao entre ambos. Por seu turno, a aplicacdo do principio da
concordancia pratica no caso concreto consubstancia-se no principio da
proporcionalidade, ou seja, examina-se “a adequacdo dos meios aos fins colimados,
a exigibilidade ou necessidade do meio mais suave e, por fim, se 0 meio empregado
€ 0 mais vantajoso para salvaguardar direitos fundamentais e/ou valores
constitucionais colidentes” (FARIAS, 2004, p. 49).

Também Sarmento (2002, p. 99-100) neste ponto, salienta que o esforco em
buscar a conciliacdo das normas constitucionais indica a priorizagdo do intérprete na
harmonizacao dos dispositivos em face da colisdo.

Retornando a ponderagao, na primeira etapa, pois, a analise busca identificar
os proprios limites dos direitos fundamentais envolvidos, ou seja, somente serao
ponderados direitos que realmente sejam protegidos, explicita ou implicitamente,
pela Lei Maior, mostrando-se essencial a constatagdo de uma verdadeira tensdo
principiolégica. Em seguida, a luz das circunstancias concretas, adentra o intérprete
a segunda etapa, em que impora limitacdes reciprocas sobre os interesses em
disputa justamente para equacionar o conflito “objetivando lograr um ponto 6timo”,
primando sempre pela restricAo minima indispensavel a convivéncia com o outro
(SARMENTO, 2002, p. 102).

Superada a etapa intermediaria, avanca-se, por fim, a derradeira fase, na qual
se aplica o principio da proporcionalidade, que se desdobra em trés dimensdes:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao permite aferir se a medida € apropriada para atingir a finalidade
desejada, ou seja, se 0 meio é proprio para o alcance do fim almejado.

Uma vez constatada ser a via adequada, o intérprete, em face do subprincipio
da necessidade, passara, entdo, a perquirir se a medida é a menos gravosa possivel
para se atingir a solucao do conflito. Em outras palavras, em se deparando o
intérprete com mais de uma forma possivel de se chegar ao resultado, devera optar
por aquela que afete 0 menos possivel os direitos envolvidos.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito envolve uma
analise do “grau de sacrificio imposto ao interesse antagbnico”, ou seja, o 6nus
imposto pela pretericdo de um dos direitos fundamentais deve ser inferior ao
beneficio da preferéncia dispensada ao outro direito (SARMENTO, 2002, p. 105).
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Aqui sera util resgatar as consideracdes de Alexy (2014, p. 588) quanto as
maximas da adequacao e necessidade que “expressam a exigéncia — contida na
definicdo de principio — de uma maxima realizacdo em relagcdo as possibilidades
faticas”, demonstrando, assim, que a apreciagdo da problematica é de natureza
fatica.

Alexy (2014, p. 593) realca, por outro lado, a faceta juridica do principio da

proporcionalidade em sentido estrito, como bem explicita:

[...] a terceira maxima parcial da maxima da proporcionalidade — expressa o
que significa a otimizacdo em relagdo aos principios colidentes. Ela é
idéntica a lei de sopesamento, que tem a seguinte redagdo: quanto maior
for o grau de nao-satisfagdo ou de afetacdo de uma principio, tanto maior
terd que ser a importancia da satisfacao do outro.

A proporcionalidade, pois, revela uma nogao basica de balanceamento de
interesses juridicos com a finalidade de se alcancar uma solugdo ponderada e
equilibrada, revelando intrinseca conexao com a dignidade da pessoa humana,
reforcando a relevancia de sua utilizacado e qualificacdo tanto pela doutrina quanto
pela jurisprudéncia.

Posto isso, no que toca a colisdo dos direitos fundamentais entre
particulares, diante da imprescindibilidade da ponderagcdo como método de solucao
do embate para que ndo haja uma anulacdo de qualquer direito, o principio da
proporcionalidade assume especial papel em sua operacionalizacao, analise a qual

se ocupa o proximo passo do estudo.

3.30 principio da proporcionalidade e a sua operacionalizacao nos casos
concretos

Por tudo quanto visto até aqui, ndo ha davidas de que o Direito exige, nao
raras vezes, a ponderagao entre interesses, e por isso nao se pode afirmar que faca
escolhas absolutas, ao contrario, uma de suas hercluleas tarefas é equilibrar os
direitos, e maior complexidade ha quando se trata de solucionar conflitos em que as
personagens envolvidas sao titulares de direitos fundamentais.

A luz do analisado anteriormente, é possivel dimensionar a finalidade do
principio da proporcionalidade na incumbéncia de auxiliar na protecao dos direitos
fundamentais trazidos pela Constituicao Federal, solidificando-se fortes bases para a
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sua aplicacdo, ao mesmo tempo em que evita um excesso de discricionariedade nas
decisodes.

Na medida em que a liberdade de expressdo e de comunicacdo sao
relevantes na interacdo social, garantindo o direito de se expressar e se informar, é
igualmente essencial que os direitos dos outros individuos também sejam protegidos
de certas formas de expressao e de comunicacdo, ganhando vulto a protecdo ao
direito a privacidade e a intimidade.

Uma vez definida a ponderagdo como método adequado para “equilibrar e
ordenar os direitos ou bens conflitantes in concreto” (STEINMETZ, 2001, p. 141),
impende operacionaliza-la, o que ocorre por meio do ja referido principio.

Ainda conforme Steinmetz (2001, p. 142) a realizacdo da ponderagao requer
a observéancia de pressupostos basicos, a saber: colisdo entre direitos fundamentais
cuja realizagdao de um afeta, restringe ou até mesmo impede a realizacdo do outro; e
a impossibilidade de construcdo de um regra de prevaléncia definitiva que prescinda
das circunstancias do caso concreto.

Antes, porém, de se examinar o principio da proporcionalidade sob o dmbito
pragmatico, importa realizar uma breve digressao histérica para contextualizar a sua
importancia no método adotado.

O principio da proporcionalidade surgiu no século XIX no Direito
Administrativo de policia prussiano, estendendo-se, por fim, a todo o Direito
Administrativo e ao Direito Publico em geral. Todavia, os fundamentos dogmaticos
somente solidificaram-se no periodo pdés Segunda Guerra Mundial, desenvolvendo-
se amplamente por adocdo da jurisprudéncia e doutrina alemas. Concebido
originariamente como meio para controlar e limitar o direito de policia da
administracdo publica, foi se desenvolvendo, e este status de principio constitucional
restou por influenciar outros ordenamentos juridicos, sendo considerado atualmente
um principio universal no ambito de vigéncia das constituicbes dos Estados
Democraticos de Direito (STEINMETZ, 2001, p. 147).

Prevista originalmente como algo a ser oposto ao Estado, a proporcionalidade
também é denominada de “juizo de ponderacao” ou “proibicdo do excesso”, o que
justifica, por exemplo, a utilizagdo desta expressdo nos casos em que, na justa
adverténcia de Gilmar Mendes (2009, p. 47) “ha abuso de poder legislativo a ser
corrigido por meio da acao jurisdicional que busca manter a higidez constitucional.



72

Em outras palavras, o principio da proporcionalidade assume as fungdes de
moderar o exercicio do poder e atenuar o arbitrio em relacao aos direitos da pessoa.
Retomando o que ja afirmado por Wilson Steinmetz (2001, p. 146), € com esta visao
que o principio tem sido adotado no Direito Comparado, inclusive pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, e nessa esteira também o é no ordenamento patrio,
que o acolheu como ferramenta de conformagdo n&o somente de atos
administrativos, mas também de leis.

Historicamente o referido principio surge como técnica para controlar e limitar
o direito de policia da Administracao Publica, mas contemporaneamente, com sua
compreensado expandida, afirma-se como técnica de controle dos limites aos direitos
fundamentais, vinculando, portanto, todos os Poderes Publicos (STEINMETZ, 2001,
p. 147).

Embora seja ha muito objeto de investigacdo dos juristas, a construcado de
uma definicdo do principio da proporcionalidade nao € tarefa simples, sendo
constatavel que os principios mais se oferecem a compreensao do que a definicao.
(Bonavides, talvez p. 356 ou 369)°.

Geralmente, a proporcionalidade € definida por meio das maximas como
“‘juizo de ponderacao” ou “proibicdo do excesso”, calcada no perfil liberal alinhado a
finalidade de impedir agdes autoritarias por parte do poder estatal. Nesse sentido,
Gilmar Mendes (2009, p. 47) afirma que “a doutrina identifica como tipica
manifestacdo do excesso de poder legislativo a violacdo do principio da
proporcionalidade ou da proibicdo do excesso [..], que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacado entre meios e
fins”.

Logo, o equilibrio a ser alcangado por meio do balanceamento dos direitos
fundamentais em colisdo ha que se concretizar mediante a aplicacdo de uma
solugdo ponderada, alheia a radicalismos, obrigando o Estado a compatibilizar-se
com o mandamento principiolégico.

Alexy (2014, p. 117) estabelece que ha uma conexao entre a teoria dos

principios e a maxima da proporcionalidade, ou seja, esta € deduzivel da natureza

® Empregar-se-a a nomenclatura de principio da proporcionalidade, embora o tema suscite debate
acerca da terminologia mais correta, o qual ndo podera ser realizado no bojo desta pesquisa.
Abordagem mais especifica pode ser encontrada na obra: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia. 2ed., Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 168-
169.
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dos principios, pois suas trés maximas parciais (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) decorrem da prépria esséncia dos direitos

fundamentais:

A maxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada ‘principio da
proporcionalidade’. Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio no
sentido aqui empregado. A adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito ndo sao sopesadas contra algo. Nao
se pode dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as vezes nao. O
que se indaga é, na verdade, se as maximas parciais foram satisfeitas ou
nao, e sua nao-satisfacdo tem como consequéncia uma ilegalidade. As trés
maximas parciais devem ser, portanto, consideradas como regras.

No Brasil, a conexdao entre a proporcionalidade e a dignidade da pessoa
humana (fundamento da Republica) seria suficiente para seu reconhecimento,
entretanto, a legislacdo constitucional traz, de forma intrinseca, esta liga¢cao, como,
por exemplo, a proibicdo da pena de morte (artigo 5°, inciso XLVII).

Inegavelmente a conduta estatal deve fidelidade ao texto constitucional,
impondo respeito aos direitos fundamentais. Sintetizando, a proporcionalidade, como
mecanismo de ponderagdo de bens, auxilia na efetivagdo dos direitos fundamentais,
conforme é o entendimento de Steinmetz (2001, p. 143) ao responder o
questionamento acerca da operacionalizacdo da ponderacao concreta de bens.

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (1999, p. 260) afirma que o
apego ao texto constitucional nao importa reduzir o direito a norma, mas, “em eleva-
lo a condicao de norma, pois ele tem sido menos do que isso”.

A ponderacao, pois, sendo um método a ser empregado na preservacao
destes bens constitucionais, exige uma técnica orientada a valores substantivos,
ostentando uma estrutura racional e controlavel que tenha, entre suas preocupacdes
essenciais, “a protecao da seguranca juridica e a garantia da transparéncia dos atos
estatais” (SARMENTO, 2002, p. 99), o que se alcanca por intermédio da maxima da
proporcionalidade, desdobrada em seus trés subprincipios.

Ao Estado ndo é permitida uma atuacao excessiva sob o pretexto de garantir
o alcance da finalidade estabelecida pela lei, isto €, ndo pode se valer de quaisquer
meios para obter o resultado garantido constitucionalmente, sob pena de lesar os
direitos fundamentais dos jurisdicionados.

Inicia-se o0 controle da proporcionalidade se o fim a que se almeja tem

legitimidade constitucional, procedendo-se, sucessivamente, aos exames de
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adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Apenas analisa-se
a proporcionalidade da medida a luz do principio subsequente se ela satisfez o
principio antecedente, pois que ha uma progressao de tipo logico entre os trés
subprincipios. Desse ponto, concluir-se-a que a finalidade do principio é a protecao
dos direitos fundamentais, garantindo a otimizagcdo desses direitos segundo as
possibilidades faticas e juridicas, operacionalizando-se mediante este procedimento
metoddico racional (STEINMETZ, 2001).

Com apoio nestes entendimentos doutrinarios, a presente pesquisa adota a
nomenclatura de principio da proporcionalidade, porém, filia-se ao entendimento de
que, na aplicacdo do método da ponderacao, ele traduz-se como técnica juridica
como meio de alcangar a maior preservacao possivel dos direitos fundamentais em
colisédo no caso concreto sob analise.

Ha que se destacar, ainda, que a a doutrina brasileira ainda ndo encontrou
um consenso quanto a equivaléncia do principio da proporcionalidade e o principio
da razoabilidade, sendo que para autores como Luis Roberto Barroso (1999, p. 204)
e Suzana de Toledo Barros (2000, p. 57) tais principios podem ser utilizados como
sindnimos. Nesse mesmo sentido também Daniel Sarmento (2002, p. 87), ao afirmar
que muito embora tenham matrizes histéricas diversas, na pratica ambos séo
fungiveis porque almejam o mesmo objetivo, qual seja, coibir o arbitrio do Poder
Publico.

Em sentido oposto, Willis Santiago Guerra Filho (200, p. 67), destaca a
incompatibilidade de ambos, ao realcar o sentido negativo da razoabilidade ao
evidenciar que certo ato administrativo ndo cumpre com sua finalidade por ser
absurdo ou arbitrario.

Relativamente a distincao entre o principio da proporcionalidade e o principio
da razoabilidade, neste estudo adota-se a expressdo “principio da
proporcionalidade” por se entender mais ajustado a solugcédo da colisdo de direitos
fundamentais, ja que estamos diante de uma relagdo meio-fim. Importa frisar que
Ingo Sarlert (2012, p. 337) firma sua posicdo ao definir sua atuagdo “como
instrumento metddico de controle de atos — tanto comissivos quanto omissivos — dos
poderes publicos sem prejuizo de sua eventual aplicacdo a atos de sujeitos
privados”.

O Supremo Tribunal Federal tem demonstrado, ao longo de suas decisdes, a
preferéncia a razoabilidade, ja que o principio da proporcionalidade comporta
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procedimento trifasico, e a ponderagdo empregada em suas decisdes tem se
mantido no campo da razoabilidade’.

Isso porque o dever de razoabilidade nao pressupde a relacdo meio-fim, mas
a situacao pessoal do sujeito envolvido. Por esse motivo Wilson Steinmetz (200, p.
187) conclui que o principio da proporcionalidade deve ser aplicado no conflito entre
direitos fundamentais, pois ndo se trata de verificar a razoabilidade da aplicacao de
uma norma geral a uma situacao individual.

Quanto ao conceito do que seja razoavel, filia-se o autor (2001, p. 191) a linha
do direito contemporaneo de Recaséns Siches, Perelman e Aarnio, que embora
tenha suas diferenciagdes, Ihe permite afirmar que:

[...] dizer que uma deciséo é razoavel significa que, do ponto de vista de seu
conteudo, ela é aceitavel [...]. A razoabilidade diz respeito ao contetdo, e
ndao a forma. Uma segunda conclusdo é a de que o ndo-razoavel ou
desarrazoado € nao-direito, mesmo que as fontes do direito tenham sido
utilizadas corretamente, do ponto de vista formal. [...] Uma terceira, ja
implicita nas outras duas, € que nos casos em que se analisa a
razoabilidade de uma medida ou de uma decisdo concorrem pontos de vista
valorativos, principalmente nos casos dificeis (hard cases).

Conclui Steinmetz (2001, p. 191-192) que nao se nega normatividade ao
principio da razoabilidade, consolidado no ordenamento juridico brasileiro, mas
comprova a sua caréncia de operacionalizacdo. Por outro lado, o principio da
proporcionalidade tem sua operacionalidade preservada por se constituir de um
procedimento trifasico, cuja ultima fase, que € a ponderacdo propriamente dita, €
precedida da adequacéo e exigibilidade, consubstanciando-se em um controle mais
aprimorado das valoragdes pessoais do intérprete da norma.

A colisdo entre direitos fundamentais, segundo Canotilho (19--, p. 1137)
ocorre “quando o exercicio de um direito fundamental por parte de um titular colide
com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular.”. Uma segunda
hipotese apontada pelo jurista portugués é a em que a colisdo ocorre quando o
direito fundamental confronta um direito de abrangéncia coletiva, bens juridicos da
comunidade ou do Estado.

Robert Alexy (1999, p. 68-69), ao discorrer sobre a colisdo de direitos

fundamentais, distingue-a em sentido estrito e em sentido amplo. Sempre que o

! Ingo Sarlet expde brevemente a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial a esse respeito, in: Curso
de direito constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 336-344.
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exercicio ou a realizagdo de um direito fundamental de alguém tiver uma
consequéncia negativa sobre direitos fundamentais de outro, independente de
serem iguais ou diversos, a colisdo sera em sentido estrito®.

Por outro lado, a colisdo entre direitos fundamentais assume sentido amplo
quando envolvidos direitos individuais fundamentais e bens coletivos
constitucionalmente protegidos, como € o caso, por exemplo, da colisdo entre a
liberdade de exercicio profissional dos produtores de tabaco e a saude publica
(ALEXY, 1999, p. 71).

Pela alta complexidade do conflito entre a liberdade de expressdo e de
comunicacao e o direito a privacidade e a intimidade, conclui-se que a hermenéutica
tradicional é insuficiente para apresentar a resposta que assegure, na maior medida
possivel, os postulados constitucionais. Dessa forma, € pertinente estabelecer que a
interpretacdo ocupa-se em atribuir sentido a disposicdes normativas para entdo
aplica-las ao caso concreto, ao passo que a ponderacao vai além, ou seja, tem a
tarefa de equilibrar e ordenar os direitos ou bens conflitantes in concreto
(STEINMETZ, 2001, p. 141).

Estabelecida esta base, a sustentacdo do debate em torno da colisdo entre os
referidos direitos jusfundamentais é permeada pelo principio da proporcionalidade,
que é extraido do texto constitucional, tendo em vista que ndo ha previsao expressa
dele na Carta Politica brasileira.

Assenta Wilson Steinmetz (2009, p. 172):

O principio da proporcionalidade se revela um principio formal. Na hip6tese
de colisdo, por exemplo, o principio da proporcionalidade ndo pretende que
o resultado de sua aplicagao seja a Unica resposta correta e nem pretende
que em diferentes casos de colisdo, com idénticos direitos fundamentais em
oposicao, o resultado seja o mesmo. O que o principio, por meio dos trés
principios parciais, exige é que se considere o peso de cada principio no
caso concreto, as circunstancias do caso. [...] Portanto, o principio da
proporcionalidade caracteriza-se por ser uma estrutura formal de aplicacéo
das normas-principios.

® Robert Alexy estabelece uma distingao entre os direitos fundamentais idénticos em quatro espécies.
A primeira afeta o mesmo direito de defesa liberal, como por exemplo, a manifestagdo de dois grupos
politicos hostis em um mesmo local. O segundo tipo contempla o direito de defesa liberal de um e de
protecdo de outro, tal como ocorre em casos em que se deve salvar a vida de um refém. O terceiro
tipo relaciona-se a manifestagéo positiva e negativa do mesmo direito, exemplificada pelo direito de
crenga. Por fim, a quarta espécie é aquela na qual a dimensao juridica do direito colide com a sua
dimenséo fatica, o que se verifica na igualdade juridica e fatica. Alexy exemplifica com o tratamento
diferenciado no pagamento de custas processuais ao pobre e ao rico para garantir o acesso a justica.
Quando se tratar de direitos fundamentais diferentes, h4 uma vasta lista de exemplos, destacando-se
a colis@o entre o direito de comunicacao e os direitos de personalidade.
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A partir do entendimento de Steinmetz (2009, p. 172) pode-se reforcar o que
anteriormente ja foi afirmado: o principio da proporcionalidade ndo € um principio
propriamente dito, embora contenha alta carga axioldégica, mas se revela como
relevante instrumento na busca do equilibrio entre os direitos fundamentais para
que, ao fim, se obtenha uma resposta ponderada e consentanea a situacao in
concreto.

Diante da diversidade de situacdes que podem gerar o conflito entre liberdade
de expressdo e de comunicacdo e direito a privacidade e a intimidade, o caso
concreto sera determinante para se encontrar o denominador comum, ressaltando-
se que as circunstancias levarao a variacao do resultado da ponderacao de cultura
para cultura, conforme o tempo vivido pela sociedade, tornando-se necessario dar
uma importancia maior a ponderacado ad hoc, utilizando-se a expressao cunhada por
Daniel Sarmento® ao abordar a complexidade do tema tratado.

Wilson Antbnio Steinmetz (2001, p.63) elabora um estudo especifico sobre a
colisdo entre direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade para o
deslinde de casos dificeis, concluindo que esta colisdo ocorrerd sempre quando

houver um catélogo de direitos fundamentais constitucionalizados:

As colisdes de direitos fundamentais sdo exemplos tipicos de casos dificeis
ou duvidosos. Assim se caracterizam porque 0 que colidem sao direitos
fundamentais expressos por normas constitucionais, com idénticas
hierarquia e forga vinculativa, o que torna imperativa uma deciséo,
legislativa ou judicial, que satisfagca os postulados da unidade da
Constituicdo, da maxima efetividade dos direitos fundamentais e da
concordancia pratica. Na colisdo, ndo se trata de pura e simplesmente
sacrificar um dos direitos ou um dos bens em jogo. Como se verd, a solugao
da colisdo é impensavel com a mera subsungédo a normas ou com a estrita
aplicagéo dos cénones classicos de interpretacédo; além da utilizagdo dos
principios ou postulados especificos da interpretagao constitucional, exige,
sobretudo, a aplicagdo do principio da proporcionalidade — de modo
especial, o principio da proporcionalidade em sentido estrito (a ponderagéo
de bens) — e a argumentacgéao jusfundamental.

O surgimento da ponderagdo ou balanceamento provocou uma viragem
metodoldgica no ambito do Direito Constitucional, segundo identifica Canotilho (19--,
p. 1109), para a qual aponta trés razdes: a) inexisténcia de uma hierarquia abstrata

° Afirma o autor “J4 a ponderacdo ad hoc é aquela realizada em face das peculiaridades do caso
concreto, onde o operador do direito ndo pode se descurar das caracteristicas faticas do problema
para a solugdo da questdo”. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. 2 tir. Rio de

Janeiro: 2002, p. 110.
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entre os bens envolvidos, o que exige uma norma de decisdo que considere o caso
concreto; b) a natureza principioldégica de muitas normas constitucionais, a serem
valoradas pelo seu peso no caso concreto, e ndo pela sua validade, como ocorre
com as regras; e ¢) a existéncia de valores multiplos na sociedade, impondo uma
criteriosa andlise e uma fundamentacao rigorosa na solucao dos conflitos.

Nao ha como se pensar em operacionalizacdo da ponderagdo sem a
abordagem do principio da proporcionalidade, a ser adotado para alcangar o fim
perseguido. Sintetiza Wilson Steinmetz (2001, p. 149) “a relacédo entre o fim que se
pretende alcangar e 0 meio utilizado deve ser proporcional, racional, ndo excessiva,
nao arbitraria. Isto significa que entre meio e fim deve haver uma relagdo adequada,
necessaria e racional ou proporcional”.

Imprescindivel, de igual forma, verificar se a finalidade que se pretende
alcancar com a ponderacao esta justificada constitucionalmente, o que legitima a
utiizacdo deste método, procedendo-se a aplicacdo, sucessivamente, da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Isto porque, na
visdo de Alexy (2014, p. 153) o modelo de principios indica, prima facie, o que é
devido, por seu carater deontolégico. Permanecendo o intérprete no ambito da
razoabilidade, reporta-se a valoracdo do que € melhor, de carater axioldgico, por

isso afirma:

Aquilo que, no modelo de valores é, prima facie o melhor é, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo que é, no modelo de valores,
definitivamente o melhor é, no modelo de principios definitivamente devido.
Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu
caréater deontolégico, no primeiro caso, e axioldgico, no segundo.

Saliente-se que no estagio da proporcionalidade em sentido estrito o
intérprete devera ter por escopo o caso concreto, ja que as variaveis faticas, como ja
afirmado anteriormente, sdo determinantes para a afericdo do peso especifico de
cada direito fundamental envolvido, com a finalidade de se alcancar a maior
realizacdo possivel de um direito que justifique a restricao de outro.

Menciona-se este aspecto porque se pode considerar que o método da
ponderagdo ndo seria controlavel do ponto de vista racional, j& que nao atenderia a
seguranca juridica, e também porque dissociado do positivismo juridico, abrindo

vasto campo a discricionariedade.
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Indo ao encontro dessa proposicdo, analisando-se a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, verifica-se que nem sempre se adotam os trés passos da
ponderacgao, que, ressalte-se, sdo em sequéncia légica, ou seja, a etapa posterior s6
€ atingida ap6s a superacao da anterior. O que se tem observado é a utilizacdo da
terceira etapa exclusiva e diretamente, ampliando a sua atuacdo para além dos
limites constitucionais, bem como retirando a possibilidade de controle da decisdo
pela sociedade.

No entanto, para que a decisdo do caso concreto realmente atenda a
promocao da dignidade pelo exercicio efetivo dos direitos reconhecidos, exige-se a
superacao da identidade meramente formal da norma, aproximando-a a realidade,
com o escopo de cumprir, com o maior alcance possivel, 0 mandato constitucional.

Nessa linha de raciocinio, o exercicio do direito de divulgar as préprias ideias
afasta o consenso institucionalizado, ja que o préprio titular do direito pode exercé-lo
livremente, no entanto, também sera atingido pelas opinides alheias na medida em
que os demais lancam mao do seu direito. Esse processo é extremamente salutar
na construcdo da sociedade democratica: estabelece-se uma relacao entre o direito
de se expressar e o dever de respeitar a expressao alheia.

E importante frisar, ainda, que esse processo s6 ocorre quando o individuo
confia na protecdo de sua individualidade, o que perpassa, necessariamente, pela
livre manifestacdo de pensamento, veiculada pela informacao (CANOTILHO, et al.,
2014).

Significa que havendo a protecdo dos direitos fundamentais em um nivel
satisfatorio, o individuo encoraja-se ao envolvimento mais ativo na esfera publica,
pois a protegao estatal lhe gera uma confianga maior de que sua individualidade nao
sera violada. Dessa forma, ao mesmo tempo em que o direito a liberdade de
expressao e de comunicacao € alargado e plenamente preservado, pode-se afirmar
que o direito a privacidade e a intimidade também o sado, pois aqueles geram o dever
de respeito a requisitos minimos destes para existirem de forma consenténea aos
valores constitucionais.

Por isso, as questdes de interesse publico devem ser discutidas com esta
amplitude na esfera publica, pois que inerentes a uma ordem constitucional livre e
democratica que redunda, no entender de Canotilho (2014, p. 35) em “[...] assegurar
a livre circulacédo de ideias e informacdes, promovendo o conhecimento individual e

civico e a formacao da opinido publica e da vontade politica”. Em contrapartida, esta
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pluralidade de ideias também gera o confronto com as opiniées alheias que, sendo
divergentes, muitas vezes resultam em pontos de tenséo, e em certas hipbteses, em
casos de colisdo entre os direitos fundamentais aqui analisados, em outras néao
ultrapassa o mero dissenso.

Na visdo de Canotilho e Jénatas Machado (2003, p. 10-11) estando os
direitos fundamentais a servico da democracia participativa e difusado pluralistica de
poder, subordinam toda a comunidade politica a descentralizacao da autoridade até
a mais pequena célula: o individuo. A dificuldade, como ja afirmado, esta em
encontrar as balizas limitrofes que propiciem a harmonia entre estes direitos, ou
seja, as esferas publica e privada devem se interpenetrar para que a discussao
publica seja aberta e se torne um caminho para a constante discussao, critica e
revisdo dos valores e interesses em diferentes esferas da vida social.

Perfilam-se no horizonte problemas delicados e de dificil solugdo. Sendo
regra a liberdade e a restricdo sua excecao, o direito a privacidade e a intimidade
deve se centrar na protecdo das decisdes individuais € ndo na concepg¢ao acerca
deste valioso bem (CANOTILHO, MACHADO, 2003, p. 57), isto é, 0 caso em apreco
€ que dimensionara o conceito de privacidade e de intimidade.

Logo, ha circunstancias que implicam um alargamento da restricdo ao direito
fundamental a privacidade e a intimidade, pois 0 sujeito que se destaca na histéria
de um povo naturalmente assume posicao de visibilidade, inserindo a sua trajetoria
pessoal e seus dados privados na historiografia social, circunstancia que justifica o
interesse na divulgacao de informacdes a seu respeito.

Este modo de viver na sociedade da informacao, hipercomplexa, na qual os
fatos, noticias e informacoes sao disponibilizados em tempo real a qualquer parte do
mundo, a rendncia a certa parcela da privacidade pela exposi¢ao continua é fato que
acompanha o fendmeno da notoriedade, denominado por Canotilho como fato “de
grande interesse informativo” (2014, et al., p. 53).

E esta publicizacdo, em face da diversidade de opinides, contemplara tanto
aspectos positivos quanto negativos da vida da pessoa, jA que a fama e a
notoriedade trazem também o desejo do publico em saber mais detalhes sobre a
figura que contemplam, e esta, por sua vez, deve estar consciente de que exerce
grande influéncia na comunidade pelo interesse que desperta.

Para além de tais consideracdes, imprescindivel realcar que a notoriedade
nao permite a figura publica selecionar os melhores aspectos a serem divulgados a



81

seu respeito, pois a histdria constréi-se pela sucessao de fatos, dai porque
assegurar o fluxo de informagdes evita o controle que tais individuos de certo
destaque social, e projecao politica e econémica possam exercer sobre a sociedade,
na busca de satisfacado de interesses proprios.

Desse modo, o desenvolvimento do senso critico em uma sociedade
multicultural repudia a formagdo de uma “verdade ou memodria oficial”, que
redundaria na ruptura do Estado Democratico de Direito, comprometendo-se os
valores supremos da dignidade da pessoa humana ao se retomar o tempo em que o
controle da verdade promovia a destruicdo da identidade verdadeira do povo.

Na esteira do que ja examinado anteriormente, mas que se torna
imprescindivel retomar, a ampliacao das atividades e funcdes estatais, acrescida da
participacdo mais intensa da sociedade em varios segmentos do poder, a liberdade
dos particulares nao carecia apenas de prote¢cdo contra atos do Estado, mas
também dos demais integrantes do grupo social, notadamente os mais fortes.

Inquestionavel, portanto, que de ha muito os direitos fundamentais deixaram
de ser conceituados como sendo direitos subjetivos publicos, porém, superada esta
discussao — a da existéncia propriamente dita de uma vinculacdo — necessario um
olhar mais acurado quanto a forma e intensidade de vinculacdo nas relagdes
interprivadas.

Na aplicacdo pratica do principio da proporcionalidade deve-se considerar
que ha duas constelagcbes distintas quanto aos destinatarios dos direitos
fundamentais de liberdade de expressao, de comunicagdo, de privacidade e de
intimidade na esfera privada: as relagdes entre individuos e os detentores do poder
social (relacdo materialmente desigual), e a relacdo entre particulares em geral, ou
seja, alheias a relacao de poder.

Sarlet (2000, p. 128), a propédsito, ao tratar da vinculacdo dos “poderes
privados” aos direitos fundamentais, destaca que em uma relagéo entre particulares,
caracterizada por um alto e inequivoco grau de desigualdade, assemelha-se ao
vinculo Estado-particular. Isso porque o0 expressivo poder social, politico e
econbmico de uma pessoa ou entidade privada, submete a outra parte de tal sorte a
consolidar uma relacdao em que a eficacia sera do tipo vertical, € nao propriamente
horizontal.

O autor antes referido faz ainda a ressalva de que mesmo carecendo de
protecdo neste palco em que convivem atores sociais poderosos, a concep¢ao de
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eficacia vertical dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas nao pode ser
ampla e irrestrita, pois a constatacdo da existéncia de um poder privado, ou a
acentuada desigualdade na relacdo entre os particulares, nao implica,
necessariamente, a alteracao do carater juridico-privado desta relacdo (SARLET,
2000, p. 129). Ressalte-se aqui que ambos sao titulares de direitos fundamentais,
ndo se podendo deixar de reconhecer uma colisdo entre eles a merecer uma
compatibilizacdo ou ponderacéo.

Por outro lado, Claus-Wilhelm Canaris (2010, p. 217), ao formular suas
criticas a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais, defende que incumbe
ao legislador a tarefa de exercer o controle sobre os poderes privados, cuja
intensidade de protecao sera proporcional a ameaca a liberdade por parte daqueles
que exercem o poder social “viabilizada, em caso de manifesta insuficiéncia ou
mesmo omissdo do legislador, a realizacdo do dever de protecdo pelos 6rgaos
jurisdicionais”.

Sendo determinante a afericdo da intensidade do grau de desigualdade entre
os particulares, e de que modo tal discrepancia viola os direitos fundamentais, é
cada vez mais crescente o entendimento de que os direitos fundamentais sdo meios
de defesa contra toda a espécie de opressao.

Retomando a abordagem especifica dos direitos fundamentais a liberdade de
expressao e de comunicacdo em um contexto de meios comunicativos de massa,
haja vista a sociedade da informacao em que vivemos, a relevancia da analise da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas é essencial. Isso
porque a comunicacao nao pode ser dissociada de organizacbes que detém um
expressivo poder em razao do avanco tecnolégico que impulsionou o surgimento de
novos veiculos de comunicagao.

Edilsom Farias (2004, p. 106) examina o desenvolvimento vertiginoso dos
meios comunicativos no século passado, ressaltando que da metade do século XX
até a época atual a multiplicacdo e sofisticacdo destes instrumentos foram muito
maiores do que a verificada desde a invencao da imprensa por Gutenberg.

Os sujeitos, entao, passaram a ser consumidores da informagéo, cujo meio de
propagacao, na sociedade globalizada, tem como um dos expoentes os meios de
comunicagdo. Dessa forma, estes instrumentos também sado considerados
elementos da estrutura politica da sociedade, porém, em virtude da necessidade de

grandes investimentos econémicos, ha uma tendéncia de transferir a liberdade de
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expressao e de comunicacao do dominio publico e politico para a esfera econémica
e de mercado, havendo, portanto, uma maior probabilidade de violacdo aos direitos
de privacidade e intimidade.

Surge, entdo, a necessidade de proteger o sujeito de si préprio, inclusive, em
nome da dignidade da pessoa humana, pois a liberdade pressupde possibilidades e
alternativas para diferentes opgcbdes na procura de seu desenvolvimento livre. No
entanto, muito embora cada mente construa seu proprio significado interpretando as
informagdes comunicadas, o0 sujeito ndo é fragmentado, cabendo aqui a relevante
constatacao de Manuel Castells (2013, p. 11) acerca do ambiente de comunicacao,
asseverando que “[...] esse processamento [interpretacdo das informacdes] mental é
condicionado pelo ambiente da comunicacao”, concluindo que o grande volume e a
diversidade de informagdes muda o ambiente comunicacional e “afeta diretamente
as normas de construgdo de significado e, portanto, a produgcdo de relacbes de
poder” (2013, p.11).

Nao ha duvidas, portanto, que mesmo em se tratando de relagdes privadas, 0
poder de influéncia e, consequentemente o potencial lesivo aos direitos
fundamentais, ocorre de uma forma vertical.

Quanto ao papel desempenhado pelos meios de comunicagdo de massa, ha
duas visdes a se destacar, a primeira adverte para a formagdo de uma sociedade
autoritaria e despersonalizada, pois, como ja ressaltado no primeiro capitulo, a
qualidade da informacdao é determinante para a formacdo de uma opiniao
independente e pluralista. Por outro lado, adotando-se a concep¢ao de que 0s meios
de comunicagao tém papel integrador, tais instituicbes contribuem para a integracao
social e o funcionamento de uma auténtica democracia deliberativa, ao tornarem
“publica, a vida publica” (FARIAS, 2004, p. 108).

Neste ponto deve, entdo, o Estado intervir para assegurar os direitos
fundamentais, coibindo violagées, promovendo agdes de ressarcimento ou
indenizacao, ou seja, contemplando efetivamente a dimenséo objetiva dos direitos
em lica.

Em face das caracteristicas antes mencionadas quanto a regulacdo dos
meios de comunicacao pelo mercado, o que nao se pode permitir € a retomada do
ideal liberal-burgués do laissez faire, ja que o século XXI é assinalado pela ideia de

pluralismo democratico.
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Em relacdo a esta vertiginosa e veloz propagacao da informacédo, Andrew
Keen (KEEN, 2009, p. 20), faz a constatacdo sombria de que “a verdade de uma
pessoa torna-se tdo ‘verdadeira’ quanto a de qualquer outra”, destacando o poder
multidimensional que a era da sociedade da informagéo prové o sujeito, inserido em
um vida social que é, simultaneamente, universal e singular, assim como global e
local.

Nesse passo, util ressaltar que o desafio lancado ao ser humano ja nao se
trata mais da justificacdo de seus direitos, e sim a sua protecao, pois os direitos ja
estdo amplamente reconhecidos pelas Constituicdes em todo o mundo, o que nao
significa, necessariamente, a sua efetividade.

E certo que determinadas condigdes serdo imprescindiveis na afericdo do
peso dos direitos fundamentais em colisdo. No caso de uma pessoa publica, por
exemplo, 0o seu grau de exposi¢cdo dosara uma maior ou menor elasticidade da
protecdo, o que serd melhor abordado no capitulo subsequente quando da analise
de algumas decisbes proferidas pela Suprema Corte brasileira.

Veja-se aqui que, retomando a critica feita a teoria da eficacia imediata dos
direitos fundamentais as relacées privadas, o fato de a relacdo conter sujeitos
particulares em condi¢cées desiguais nao implica, necessariamente, uma protecao
maior dispensada aquele que, a principio, parece ser a parte mais vulneravel. Isso
porque a preservacdo do direito a privacidade e a intimidade nao passa
exclusivamente pelo controle pessoal das informagdes que o sujeito gostaria que
fossem divulgadas a seu respeito, 0 que se caracterizaria em um ensaio fantasioso
ou manipulador da realidade social, em outras palavras, um direcionamento da
histéria. E ndo poderia ser de outro modo porque a posicdo quase mistica que
determinada pessoa alcanca na sociedade pode ser um obstaculo real a descoberta
de suas virtudes e defeitos, e, dependendo do poder politico, econdmico e social
que detém, pode leva-la ao controle excessivo das massas com o intuito de usufruir
beneficios exclusivos de sua fama (CANOTILHO, et al, 2014, p. 54).

Tais consideracbes comprovam que a Constituicio nao resolveu,
abstratamente, os conflitos surgidos entre a confrontagdo das liberdades
comunicativas e a vida privada, isso porque tais direitos dificilmente se acomodam a
previsdes abstratas.

E por isso que Luis Roberto Barroso (2006, p. 37) adverte “a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem se valido do principio [da proporcionalidade] para
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invalidar discriminagdes infundadas, exigéncias absurdas e mesmo vantagens
indevidas”. Entretanto, a ressalva que se faz é o modo de operacionalizacdo do
referido principio para a justificacdo do sopesamento dos direitos fundamentais no
caso sob analise.

Essencialmente, o direito a privacidade e a intimidade sera limitado pela
liberdade de expressdo quando as informagdes alcangarem relevancia em questoes
que tratem de politica, cultura, educacéo, justica, ciéncia, religido, saude, corrupcao,
justica, entre tantas outras que integrem um debate de interesses publicos. No caso
do direito fundamental a comunicacao, deve ser somado, ainda, 0 compromisso com
a verdade objetiva ou coeréncia das fontes informativas.

Neste caso especifico, os referidos direitos em colisdo nao podem ser
harmonizados, pois quando presentes em um mesmo contexto, exigem a exclusao
um do outro para sua eficacia. Na verdade, ambos sado fundamentais no
desenvolvimento da dignidade de seus titulares e por isso devem ser preservados.
Necessario, pois, encontrar solucées equitativas e que convirjam para o equilibrio
entre o direito a comunicacdo (bem comum, interesse publico) e o direito a
privacidade e a intimidade (inviolabilidade da esfera intima). Ja que ndo podem ser
harmonizados, deverao ser ponderados.

A funcéo precipua do principio da proporcionalidade nao é indicar padrbes
técnicos de solugdo, uma vez que nao existe preferéncia entre direitos
fundamentais, mas sim, fornecer uma resposta correta a um fato que deve ser
interpretado a luz da Constituicdo Federal.

A propdsito, Paulo Bonavides (2000, p. 388) acentua:

Com efeito, o critério da proporcionalidade € tépico, volve-se para a justica
do caso concreto ou particular, se aparenta consideravelmente com a
equidade e & um eficaz instrumento de apoio as decisdes judiciais que,
apds submeterem o caso a reflexdes prés e contras (Abwagung), a fim de
averiguar se na relagdo entre meios e fins ndo houve excesso
(Ubermassverbot), concretizam assim a necessidade do ato decisério de
corregéo.

Parte-se do pressuposto de uma auténtica colisdo de direitos fundamentais,
de modo que nao existiria possibilidade de sopesamento na hipotese de colisdo
entre liberdade de expressao e honra, por exemplo, em um caso de calunia, ja que a
calunia é conduta tipificada como crime pela lei penal, e ndo se encontra amparada

pela protecao constitucional.
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Nos casos em que a simples interpretacdo das disposi¢cées colidentes é
insuficiente, ao realizar a ponderacdo, o intérprete devera seguir rigorosamente
todas as etapas do método, guiando-se pelos principios da unidade da Constituicao,
da concordéancia pratica e da proporcionalidade, para que efetivamente se alcance o
objetivo de prestar adequadamente a funcéo jurisdicional e apresentar uma solucéo
equanime ao conflito (aqui empregado no sentido genérico).

Wilson Steinmetz (2001, p. 69), a propdsito do tema, anuncia que nestas
hipbteses de casos dificeis ndo se trata simplesmente de sacrificar um direito
fundamental em face de outro. Para que se satisfagam os postulados da unidade da
Constituicdao, a solucdo devera superar a aplicacdo dos canones classicos de
interpretacdo, pois “além da interpretacao dos principios ou postulados especificos
da interpretacdo constitucional, exige, [...] de modo especial [a aplicagao] o principio
da proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacao de bens) — e a argumentacao
jusfundamental” (STEINMETZ, 2001, p. 69).

Deve-se destacar, ainda que brevemente, que a ponderacdo dos bens
envolvidos sera confiada aos juizes e tribunais quando os direitos envolvidos nao se
sujeitam a reserva de lei que, segundo Farias (2004, p. 37) séo classificadas em
restricbes diretamente constitucionais, e restricbes indiretamente constitucionais,
que se dividem em reserva de lei restritiva simples e qualificada, e restricbes tacitas
constitucionais.

As restricdes diretamente constitucionais sdo aquelas em que a prépria
Constituicao garante e restringe o direito, hipétese bem ilustrada pelo artigo quinto,
inciso XI, em que assegurada a inviolabilidade de domicilio, ressalvando-se, porém,
a permissdo em caso de flagrante delito, ou para prestar socorro ou, durante o dia,
mediante ordem judicial (FARIAS, 2004, p. 38).

As restricbes atribuidas pela Constituicdo ao legislador sdo as classificadas
como indiretamente constitucionais, isto €, o texto constitucional contém uma
previsdo de que a lei podera estabelecer uma limitacao aos direitos fundamentais,
podendo estabelecer, ou ndo, requisitos ou qualificacdes a serem observados pelo
legislador, o que a distingue em restritiva simples e qualificada.

A distincdo é melhor compreendida igualmente sob a moldura do artigo
quinto, inciso XV, que preceitua “é livre a locomogéao no territério nacional em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou

dele sair com seus bens”, hipdtese em que a lei infraconstitucional ird especificar os
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critérios para efetivar o mandamento constitucional. Por outro lado, ao tratar da
desapropriacao, a Constituicdo qualificou a restricdo ao direito de propriedade, ao
determinar no inciso XXIV, do artigo quinto “a lei estabelecera o procedimento para
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constituicao” (FARIAS, 2004, p. 38).

E importante advertir-se, no entanto, que o processo de restricdes dos direitos
fundamentais n&do pode sofrer abusos para que se evite o aniquilamento do seu
exercicio na vida social, gerando um esvaziamento do direito, muito embora o
reconheca. Por isso, dois critérios sao referidos pela Doutrina Constitucional como
limites as leis restritivas, que sdo 0 nlcleo essencial e a maxima da
proporcionalidade.

Em breve sintese, a maxima da proporcionalidade exige que a lei restritiva aja
com justa medida e razoabilidade, por intermédio dos meios adequados e
necessarios aos fins colimados, desdobrando-se em maximas parciais, como ja
oportunamente se abordou no presente trabalho (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito).

O nucleo essencial do direito fundamental pode ser entendido como aquela
parcela minima de conteudo sem a qual perderia a sua eficacia (SARLET, 2010).

Nesse prisma, Gilmar Mendes (2012, p. 243) ressalta que o principio da
protecdo ao nucleo essencial, dedica-se a evitar “0 esvaziamento do conteddo do
direito fundamental decorrente de restricbes descabidas, desmesuradas ou
desproporcionais”.

A Ultima espécie de restricao refere-se as normas que implicitamente limitam
os direitos a fim de salvaguardar outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos. Desse modo sucede com a colisdo entre a liberdade de expressao e de
comunicacao (artigo 5%, inciso IX) e o direito a privacidade e a intimidade (artigo 59,
inciso X), que, para ser solucionada, pode se valer de norma infraconstitucional, ou,
diante da inexisténcia desta, o Poder Judiciario quando invocado, podera solucionar
0 caso sub judice com a ponderagcao ou por meio da concordéancia pratica (FARIAS,
2004, p. 39).

Nesse quadrante, a multiplicidade de situagdes hipotéticas que contenham a
colisdo entre os direitos fundamentais de liberdade de expressédo e de comunicacéo

e os direitos fundamentais a privacidade e a intimidade, desvela-se em um horizonte
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de possibilidades na efetivacdo destes direitos nas relagdes juridico-privadas em
face da inexisténcia de um direito absoluto.

Estabelecidas as bases tedricas para a andlise da colisdo entre tais direitos
fundamentais, uma vez delimitado o método de interpretacdo, aliando-o aos
parametros constitucionais, norteado pelo principio da dignidade da pessoa humana,
passa-se, no proximo capitulo, a abordar algumas decisbées que enfrentam o
problema, a fim de demonstrar o desenvolvimento do tema e a éptica jurisprudencial

do Supremo Tribunal Federal.
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4 A PONDERAGAO ENTRE OS DIREITOS A LIBERDADE DE EXPRESSAO E
DE COMUNICACAO E OS DIREITOS A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE: UMA
ANALISE JURISPRUDENCIAL SOB A PERSPECTIVA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A liberdade de imprensa, corolario do direito fundamental de comunicagéo, é
indicador do nivel de democracia em diversos Estados.

O cenario brasileiro modificou-se profundamente a partir de 1988 com a
promulgacdo da Constituicdo Federal, a partir de entdo, impossivel conceber a
democracia sem a defesa desta liberdade no contexto do Estado Democratico de
Direito.

A Lei n. 5.250, de 09.02.1967 — Lei de imprensa, foi editada no periodo do
regime militar com o intuito de oprimir quaisquer manifestacdes que fossem
dissonantes da condugéao politica do pais.

Inaugurada nova ordem constitucional e, mantida a vigéncia da referida
norma, somente em 2009 foi submetida a analise pelo Supremo Tribunal Federal,
por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130 (ADPF
130)'°, tornando-se, a partir de entdo, uma das decisbes mais relevantes ja
proferidas pelo Tribunal Constitucional brasileiro, passando a ser auténtico leading
case em questdes de conflitos que envolvam estes que sédo alguns dos valores mais

caros ao povo brasileiro: a liberdade de expresséo e liberdade de comunicagao.

4.1 A ADPF n. 130 como paradigma na colisao entre direitos fundamentais de
liberdade de expressao e de comunicacao e direitos de personalidade no
ordenamento juridico brasileiro

A riqueza axiologica da Constituicao de 1988 exige do aplicador do Direito
uma nova postura voltada, no dizer de Sarmento (2006, p. 124) para a
“humanizagao da ordem juridica” a fim de promover os valores constitucionais por
todo o ordenamento, base fundamental para a construgdo de uma sociedade livre,

justa e igualitaria.

'® ADPF n. 130, julgada em 30 abr. 2009, DJ 06 nov.2009.
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N&o ha duvidas da importancia da comunicagdo nos dias atuais, porém, nao
se trata de qualquer espécie de comunicacdo, mas sim a qualificada por
informacdes que realmente agreguem valores a sociedade idealizada pela
Constituicao Federal, e contribuam para o desenvolvimento ético, moral, politico e
econbmico de seus componentes.

Nesse compasso, ao desempenhar este papel orientador do pensamento,
inegavel a responsabilidade da imprensa nesse processo, sendo motivo de debate
constante a preservacao dos direitos fundamentais que séo intensamente expostos
nas relacées em sociedade.

Por esse motivo foi ajuizada, perante o Supremo Tribunal Federal, a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 130", pelo Partido
Democratico Trabalhista, questionando a constitucionalidade de inUmeros artigos da
Lei de Imprensa (Lei n. 5.250, de 09.02.1967) em cotejo com dispositivos
especificos da Lei Fundamental de 1988, além de, alternativamente, ter formulado
pedido de declaracao de incompatibilidade total da lei com a nova ordem juridica.

O julgamento do mérito da acao foi no sentido de considerar a lei incompativel
com os principios basilares do Estado Democratico de Direito, decidindo-se, ao final,
pela ndo recepcao em bloco. O Relator da acédo, Ministro Carlos Ayres Britto, foi
seguido por seis dos onze Ministros da Corte (Eros Grau, Carmen Lucia, Menezes
Direito, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello), sendo que trés deles
discordaram de pontos especificos de seu voto (Ellen Gracie, Gilmar Mendes e
Joaquim Barbosa) e um discordou na totalidade (Marco Aurélio).

A Corte, ao optar pela plena liberdade de imprensa e pela liberdade de
informacao, estabeleceu a preponderancia destas liberdades em face dos direitos a
honra, imagem, intimidade e vida privada, considerando a modificacdo do cenario
histérico, ou seja, da migracdo do regime militar para o regime democratico
articulado a partir da década de 1980, que redundou no desenvolvimento de uma
Constituicao dedicada ao arrimo da dignidade da pessoa humana que tem como
uma de suas vertentes a liberdade de expressdo do pensamento.

A decisao deixa claro o entendimento de que a Lei de Imprensa objetivava

sufocar todo pensamento critico no pais, jA& que as repressdes violentas, os atos

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Arguicdo de Preceito Fundamental n® 130. Arguente:
Partido Democratico Trabalhista. Arguido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Carlos Ayres
Brito. Brasilia, 19 de fevereiro de 2008, publicado no D.J.de 06 de novembro de 2009.
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governamentais e as medidas institucionais seriam divulgados pelos meios de
comunicacao, situagdo que o regime totalitario procurou reprimir pelos dispositivos
legais, visando coibir quaisquer manifestacdes ou mobilizagdes sociais que
pudessem futuramente consolidar um modelo de Estado diverso do vigente.

A decisao foi pronunciada em extenso acérdao, por isso, a abordagem se
atera aos pontos principais que afetam mais diretamente o propésito da pesquisa.

O Ministro Relator Carlos Britto conferiu posicdo de destaque a liberdade de
imprensa, e, reconhecendo sua plenitude, ressaltou que o Estado Democratico de
Direito alimenta-se das ideias e pensamentos materializados principalmente pelos
meios de comunicacao. Destacou também que a natureza avaliativa da imprensa é
que possibilita o controle de varias decisoes, atos e ideias que se refiram a
sociedade e ao Estado, o que lIhe confere uma funcdo poderosa de produzir
pensamento critico, de natureza essencialmente emancipatéria, consubstanciando-
se como um dos pilares das sociedades democraticas.

Em seu entendimento, se ha uma sociedade livre e fortalecida pelo direito de
ser receptora de informacdes, por outro lado ha a responsabilidade da imprensa de
transmitir esta informacado o mais fidedigna possivel aos fatos e acontecimentos,
gozando, para tanto, de total liberdade, e enfatizou: com responsabilidade, tanto civil
quanto penal, em caso de ofensa, extraindo-a de forma proporcional da relacdo
entre os valores estabelecidos.

Salientou o Ministro, também, que nao existe “meia liberdade de expressao e
de informacao” (STF, 2009, p. 32), e por isso devem elas ser garantidas em sua
plenitude, conforme preceitua o artigo 220 da Constituicdo Federal, colocando-se em
segundo plano os direitos a intimidade, privacidade, honra e imagem. Sob esse
aspecto, ressalvou que reconhecer a plenitude da liberdade de expressdo nao
implicaria hierarquizagdo de direitos fundamentais, j& que o texto constitucional
assegura direito de resposta e indenizacdo em caso de violagdo, assim como a
responsabilizacdo na esfera criminal.

Ainda nessa linha de mira, Ayres Britto concluiu que qualquer restricdo ao
artigo 220 somente seria admissivel se inserida na propria Constituicao, constatacao
ratificada em seus paragrafos primeiro e segundo, rematando que nao se pode
relativizar o que foi concebido como absoluto.

Por fim, apds tecer consideracbes acerca do contexto autoritario em que
editada a Lei de Imprensa, considerou que o0s abusos em relacdo aos direitos
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fundamentais devem ser enfrentados individualmente, o que lhes confere uma maior
protecdo, concluindo que se ha colisdo entre a lei menor e a Lei Suprema, o
caminho é o da exclusdo daquela, ultimando o voto pela procedéncia total da acao
para declarar a nao recepc¢ao pela Constituicao de 1988 de todo o conjunto da Lei n.
5.250/67.

O Ministro Ricardo Lewandowski, entendeu a desnecessidade da Lei de
Imprensa existir no ordenamento juridico em razdo de a matéria nela tratada constar
no texto constitucional. Conferiu destaque a tarefa do Judiciario de analisar o caso
concreto e, mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade, apresentar a
solucdo mais adequada, motivo porque todos os comandos legais que contém
modelos abstratos devem ser rejeitados, o que mais se justifica em razdo do
dinamismo e evolucdo da comunicacao social.

Ao fundamentar sua decisdo, o Ministro Celso de Mello ressaltou que os
direitos e garantias fundamentais estendem-se ao plano das relacbes privadas,
extrapolando o ambito essencialmente vertical entre os individuos e o Estado
quando se trata do tema de liberdades fundamentais, tendo em vista a eficacia e
forca normativa da Constituigéo.

Ao tratar do direito de resposta, sustentou o Decano da Suprema Corte (STF,
2009, p. 196) que sua previsdo constitucional faz prescindir a interferéncia do
legislador comum, e lhe atribui aplicacdo imediata, cabendo ao juiz, em face do
principio da indeclinibilidade de jurisdicdo, julgar o pedido de resposta. Por fim,
deduziu que o direito de resposta resulta da liberdade de expressdo do pensamento
e representa, em seu proprio e essencial significado, um dos pilares da ordem
democratica (STF, 2009, p. 199).

Ao final do extenso acérdao os Ministros da Corte travaram ampla discussao
a respeito das consequéncias da nao recepc¢ao in totum da Lei de Imprensa, a gerar
um vacuo legislativo, delegando ao juiz a decisdo de como proceder no caso do
exercicio do direito de resposta. Inclusive, o Ministro Gilmar Mendes (STF, 2009, p.
288-289) advertiu que a inexisténcia de previsdo legal levaria ao “fenébmeno de
completa incongruéncia da aplicacao do direito de resposta, com construcbes as
mais variadas [...]” prevendo, inclusive, “uma sobrecarga com reclamacao, por se
tratar de uma decisdo com efeito vinculante”, fato confirmado em face das inumeras
decisbes que, sem legislagdo infraconstitucional a regulamentar o direito de
resposta, foram pronunciadas segundo critérios versados pelo caso concreto.
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Tal realidade verificou-se até meados de novembro de 2015, pois editada a
Lei n. 13.188, em 11 de novembro de 2015, que passou a dispor sobre o direito de
resposta ou retificacdo do ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida
por veiculo de comunicagédo. No entanto, em seu pequeno tempo de vigéncia ja tem
recebido criticas quanto ao tratamento desigual as partes envolvidas, prazos de
contestacao, bem como em relacéo a dispensa de manifestacao prévia do veiculo
de comunicacdo caso este nao permita o direito de resposta espontaneamente,
entre outros.

A regulamentagédo é bastante recente, é preciso aguardar que a adequacgao
do Estado e da sociedade se realize, porém sem deixar de estar articulada com a
“ldade Informacional, tipica de uma sociedade em rede” (CASTELLS, 2013, 1999),
cuja caracteristica é o intenso fluxo comunicativo voltado ndo somente as massas,
mas também praticada pelas massas.

Sendo estes os pontos principais a serem destacados para o presente
trabalho, conclui-se, entdo, que o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer que a
imprensa fortalece o Estado Democratico de Direito ao difundir a informacgao,
despertando o senso critico, encorajando a participacao politica, favorecendo o
debate social e contribuindo com a formacdo da personalidade, afastou
definitivamente quaisquer resquicios do periodo do regime militar que impunham
restricdes a liberdade de pensar, exprimir o pensamento e divulga-lo.

Como ja ressaltado anteriormente, a liberdade de expressdao e de
comunicacao alimenta os regimes democraticos, como defendido pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal. Entretanto, a decisdo da ADPF n. 130, por si s, ndo tem
o poder de sustentar decisées perante a Corte, é imprescindivel que seja elaborada
a analise individualizada de cada caso, primando-se pela constante renovacao da
Constituicao Federal.

4.2 O Supremo Tribunal Federal e a ponderacao: elementos relevantes para a
resolucao do embate

Ao delinear os conceitos fundamentais para o desenvolvimento desta
pesquisa no capitulo primeiro, constatou-se que os meios de comunicag¢ao social
sao instrumentos de exercicio, por exceléncia, dos direitos fundamentais de

liberdade de expressdo e DE comunicacdo. Em contrapartida, tais direitos ndo séao
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absolutos, carecendo compatibilizarem-se com outros direitos fundamentais,
notadamente aqueles que sao diretamente afetados por eles, como, por exemplo, o
direito a privacidade e a intimidade. Estes, por sua vez, ndo devem ser considerados
apenas como limites aquelas liberdades, pois estao igualmente tutelados pelo artigo
quinto da Constituicdo Federal, de sorte que havendo a pretensao do exercicio por
titulares diversos em uma relacdo, muito provavelmente gerara uma colisdo, a ser
solvida pela ponderacéo.

Assim, a busca do sentido axiolégico da Constituicdo nao leva o intérprete a
uma unica resposta, ao contrario, o desafia a encontrar um desfecho equitativo. Em
virtude do infinito conjunto de possibilidades apresentadas pelo mundo real, a
Constituicao deve promover a igualdade entre todos no sentido de garantir os
direitos fundamentais, o que bem ressalta Eugénio Facchini Neto (2010, p. 52):

Constantemente se acentua que o papel de uma constituicdo moderna néo
€ aquela de simplesmente retratar a vontade comum de um povo, expressa
pela maioria de seus membros, mas principalmente a de garantir os direitos
de todos inclusive contra a vontade popular. Ndo se trata, assim, de
simplesmente expressar uma determinada homogeneidade cultural, uma
identidade coletiva da nacdo, ou uma certa coesdo social. Trata-se, isso
sim, de garantir, por meio dos direitos fundamentais a convivéncia pacifica
entre os sujeitos e interesses diversos e virtualmente em conflito. O
fundamento de legitimidade de uma constituicdo, diversamente de quanto
ocorre com a legislacao ordinaria ou com as escolhas governamentais, nao
reside no consenso da maioria, repousando, ao contrario, em um valor
superior e mais importante: “a igualdade de todos nas liberdades
fundamentais e nos direitos sociais, ou seja, em direitos vitais conferidos a
todos, com limites e vinculos precisamente contra leis e atos de governo
expressos por maiorias contingentes”.

Nesse sentido, os valores suprapositivos contemplados na Constituicao
necessitam ser concretizados, e por isso sdo ligados a um sistema de regras e
principios. As regras regulam determinadas matérias, ou sdo aplicadas ou nao, ao
passo que 0s principios possuem um grau mais amplo de abstracdo, nao
especificando a conduta a ser seguida, podendo ser aplicados a um conjunto amplo
de situacoes.

Nesse contexto, um sistema juridico ideal distribui equilibradamente as regras
e principios, no qual as regras representam a seguranca juridica — previsibilidade e
objetividade das condutas —, e 0s principios sdo espécies normativas que se ligam
mais a ideia de justica, em face de sua alta flexibilidade de adaptacdo ao caso
concreto (CARVALHO, GALVAOQ, 2011, p. 68).
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Nessa toada, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2011, p. 68)
conclui que os principios sédo valiosos instrumentos de protecdo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, pois proporcionam o controle da
discricionariedade das decisbes e atos do poder publico, sendo medida de
interpretacdo de uma norma no caso concreto, para que haja a melhor realizacdo do
fim constitucional nela embutido.

Por essa razdo, mister analisar os principios constitucionais de vedacao ao
anonimato e a censura para, posteriormente, examinar os critérios especificos
considerados por doutrinadores como Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso, que
serdo melhor abordados na sequéncia da pesquisa.

A analise de tais principios é relevante porque demonstra a legitimacao da
concrecao da liberdade de expressdo e de comunicacdo no plano da realidade
social, pois, como visto acima, a Constituicdo Federal € um instrumento de
promocao de convivéncia pacifica, € ndo apenas um conjunto de normas superiores.

Tais principios, ligados as liberdades antes referidas, segundo Edilsom Farias
(2004, p. 182), “formulam parametros para a configuracao da protecao constitucional
[..] como direito fundamental”, e, além de desempenhar uma funcao reguladora da
conduta de seus destinatarios, também “sdo céanones de hermenéutica
constitucional suscetiveis de emprego no momento da interpretacdo-aplicacao dos
direitos e liberdades amparados pela Superlege, concernentes a expressao e
comunicacao humanas” (2004, p. 182, grifo do autor).

O principio da vedacado ao anonimato estd consubstanciado no inciso 1V do
artigo quinto, e busca impedir a ocultacdo maliciosa da identidade do emissor da
informacao para fugir a responsabilidade em caso de eventual violacao a honra,
intimidade, privacidade e imagem.

Essa obrigacado de responder por seus proprios atos é corolario da liberdade
de expressdo, que, por ser um dos pilares do regime democratico, além de se
revelar um direito individual, € também contaminado pelo senso coletivo em virtude
das transformacdes dos meios de comunicacao (SILVA, 2005, p. 252).

A vedacao ao anonimato, tanto para a expressao do pensamento quanto para
a comunicagao de noticias, diferencia-se do sigilo da fonte por garantir sigilo a quem
presta a informacdo, e ndo a identidade do comunicador, que é o autor ou
responsavel pela divulgacdo da informacao. Esta distingdo é importante porque a
identificacdo do comunicador € 6nus daquele que se propde a exercer a liberdade
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de expressao e comunicagao, isto €, de quem assume o papel de ser emissor da
informacao (FARIAS, 2004).

Outro principio consagrado pela ordem inaugurada a partir de 1988 é o da
vedacao da censura ou licenca prévia, cuja proscricao esta no inciso IX do artigo
quinto. O regime de censura € banido para se assegurar uma auténtica convivéncia
democratica, assegurando a cada pessoa estabelecer seus proprios limites, sem
interferéncias ou impedimentos, conforme sua consciéncia.

A ideia tradicional sobre censura, do ponto de vista juridico, € o controle
exercido por 6rgaos publicos, geralmente vinculados ao Poder Executivo, da
liberdade de expressao, seja em carater preventivo, seja a posteriori. Entretanto, em
face do acumulo do poder econdmico no setor privado, que mais facilmente viola os
direitos fundamentais, a Doutrina constitucional® tem ampliado a interpretacao
desse conceito, incorporando a censura administrativa também a censura privada
exercida por qualquer entidade que tenha poder suficiente para embaragar a
expressdao de ideias e a circulacdo de informacdes. Tratamento igualitario é
dispensado a licenca, isto é, ndo se admite autorizacdo prévia de quem quer que
seja para difusao de fatos e opinides (FARIAS, 2004, p. 188).

Esse universo informacional disponibiliza ao receptor a liberdade de
concordar ou discordar das informagdes, oportunizando-lhe, nesse panorama,
defender seu ponto de vista, consolidando, assim, a sua identidade perante o grupo
social. E é por esse motivo que a limitacdo da liberdade de expressao gera
consequéncias graves, redundando, inexoravelmente, no empobrecimento cultural e
politico da sociedade.

Vale frisar que a interacao social & via de mao dupla: a todo momento os
individuos influenciam e sao influenciados. Como assenta Maria Cristina Cereser
Pezzella (2009, p. 86) ao sintetizar que “o ser humano € um ser sugestionavel e o
seu grau de vulnerabilidade a sugestdo estd vinculado a sua educacdo e ao
sentimento interior de paz que pode ser por ele construido”, o que importa dizer que
a realizacdo da personalidade se da pela convivéncia em sociedade que, por
intermédio da comunicacao constante, gera consequéncias decisivas no modo de se

portar.

'2 Entre os doutrinadores destacam-se Ingo Sarlet, Daniel Sarmento e Edilsom Farias.
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E Pezzella (2009, p. 86) conclui que “..] o ser € mais permeavel e
sugestionavel quanto menor for a sua educacao e o sentimento de paz interior que
ele experimenta”, ou seja, quanto mais restrito o universo de informacdes, seja em
quantidade ou qualidade, mais influenciavel sera a pessoa; quanto mais
subdesenvolvido seu senso critico, mais permeavel a manipulagéo.

E de causar inquietagdo, portanto, o fato de que no Brasil os meios de
comunicagao, além de serem instrumentos de grande influéncia na sociedade, estao
sob o comando de poderosas empresas privadas, o que justifica a proscricdo da
censura administrativa ou privada, prévia ou posterior.

Garantias e direitos fundamentais devem ser protegidos, e no caso de
necessidade de se conciliar a liberdade de expressdo e de comunicagdo com 0s
direitos a privacidade e a intimidade, o trabalho de harmonizacdo ou ponderacao é
imprescindivel, e por isso € relevante analisar algumas circunstancias que se
tornaram critérios balizadores na analise dos casos concretos submetidos a
apreciacao do Supremo Tribunal Federal.

Antes, porém, cabe destacar o ja mencionado, e embleméatico, caso Ldith,
decidido pelo Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfasungsgericht), marco
juridico no qual se estabeleceu preferéncia pela liberdade de expressdo. Nesse
julgamento a Corte considerou-a essencial a individualidade no Estado Democratico,
sem deixar de reputar as circunstancias do caso particular, que poderiam anula-la.
Assim, fixou determinados critérios para estabelecer a mencionada presuncao de
primazia, a saber: i) exigéncia da verdade na comunicagao do fato, comprovando-se
o carater da noticia, a sua valoragdo e a forma como se apresentava, levando em
consideracao que a comprovacao fosse possivel e o erro evitavel; ii) o tema devesse
interessar a opiniao publica no sentido de influenciar a sua formagao, de modo que a
inclusdo de uma informacdo em um meio de divulgagdo seria insuficiente para
justifica-la, e iii) o interesse da divulgacéo deveria ser dirigido para a formacao da
opinido publica e ndo para satisfazer interesses privados (FARIAS, 2008, p. 158-
159).

O Tribunal germanico atribuiu a liberdade de expressao um duplo papel: por
um lado, direito subjetivo individual, essencial para dignidade humana, por outro
lado, instrumento vital para a formagao da opinido publica e para a democracia, na
qual se opera a livre formacao da opiniao publica e o intercAmbio de ideias entre os
cidadaos.
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Em face das atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial, a Suprema
Corte alema teve grande preocupag¢dao com a tendéncia de o Estado restringir a
divulgacdo de informagdes que contrariassem determinados interesses, motivo
porque a liberdade de expressao ter sido também considerada direito fundamental
de defesa contra o Estado.

A decisao no caso Lith é importante porque a resposta juridica encontrada
por meio do juizo de ponderacao de interesses tornou-se referéncia no estudo dos
direitos fundamentais, clarificando o papel do Estado em nédo apenas se abster em
violar os direitos, mas também agir positivamente para assegurar as condi¢coes
minimas aos seus sujeitos.

Retomando os direitos fundamentais analisados nesta pesquisa, destaca-se
que a protecao constitucional é dispensada tanto ao emissor da informacao, quanto
0 seu receptor, jA que o direito fundamental de comunicacdo abarca os atos de
comunicar, assim como os de ser comunicado livremente.

Nessa linha de mira, destaca-se a licdo de Edilsom de Farias (2008, p.149)
que, partindo da premissa de que existe um direito difuso a informacéao verdadeira, a
liberdade de expresséo e de comunicagao evoluiu de uma concepcao individualista-
liberal para, acrescida de uma dimenséo de natureza coletiva, reconhecer que estes
direitos compdem a opinido publica, e se constituem, também, em premissas para o
exercicio de outros direitos fundamentais.

Partindo-se do pressuposto assinalado por Canotilho e Jénatas Machado
Junior (2003, p.10) de que a liberdade € a regra, € a excecao € sua restricdo, os
tribunais constitucionais, e ndo é diverso no Brasil, ttm decidido que as liberdades
de expressao e de comunicacado sao direitos fundamentais prima facie, porém nao
absolutos.

Como ja referido, além dos limites expressos na Constituicdo quanto a
liberdade de expressdo e de comunicacao, ha parametros que podem ser aplicados
nos casos da colisdo e auxiliar na ponderacdo, motivo porque doutrinadores como
Gilmar Ferreira Mendes e Luis Roberto Barroso estabeleceram critérios que
denominaram standards que, longe de vincular, poderédo colaborar no processo de
avaliacao do peso dos direitos colidentes.

Primeiramente, é necessario diferenciar as hipéteses em que a liberdade de

expressdao €& desempenhada, se em um ambito essencialmente particular ou por
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intermédio de meios de comunicacdo de massa ou que possam alcancar uma
grande quantidade de receptores.

Na primeira situacao, nao se torna dificil perceber que os titulares dos direitos
fundamentais estdo em condicdo de igualdade, e por isso ndo se parte do
pressuposto que a liberdade de expressao teria preferéncia in abstrato. Em outras
palavras, a autonomia privada receberd tutela mais intensa no processo ponderativo.

No entanto, quando se analisa a hipétese em que estdo envolvidos titulares
em situacoes de desigualdade, opera-se, no entender de Ingo Sarlet (2000, p. 109) a
verticalizacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, a
influenciar seu grau de incidéncia.

No caso em pauta, quanto maior for a desigualdade entre as partes, mais
intensa sera a protecao aos direitos fundamentais, pois ha uma tendéncia natural de
subjugacdo do mais forte pelo fraco, tornado a autonomia deste uma ficcao
(SARMENTO, 2006, p. 262).

Conclui-se, portanto, que a assimetria de poder prejudica o exercicio da
autonomia da vontade, refletindo nos direitos fundamentais, e, no contexto de
veiculos de comunicagdo de massa, por exemplo, tal distincdo é de suma
importancia em face da situacao de sujeicdo dos particulares que com eles mantém
relacao.

Para além dessas consideracdes a serem utilizadas na ponderacdo de
direitos fundamentais nas relagdes privadas, ha espaco para a valoracdo das
peculiaridades de cada caso de colisdo, partindo-se de um conjunto de elementos
que auxiliam no sopesamento entre direitos fundamentais. Conforme se verificara,
tém sido apontados como fundamento nas razées de decidir dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal™.

O primeiro critério proposto por Barroso (2007, p. 85-86) concerne a
divulgagéo de fatos reais, comprometendo-se o emissor da informagéo com a boa-
fé. Ainda que a realidade retratada seja desagradavel ou penosa, preserva-se 0

direito de livremente comunicar, desde que associado ao compromisso com a

'3 Estes parametros foram criados pela doutrina, dentre os quais se destacam Luis Roberto Barroso,
Gilmar Mendes e Edilsom de Farias. A esse respeito enfatiza Luis Roberto Barroso (2007, p. 88) “é
possivel desenvolver um conjunto de pardmetros que se destinam a mapear o caminho a ser
percorrido pelo intérprete, diante do caso concreto”, que se encontra em Liberdade de expresséo
versus direitos da personalidade. Colisédo de direitos fundamentais e critérios de ponderagéo. In:
Direitos fundamentais, informatica e comunicaggo: algumas aproximacgdes. SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 88.
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verdade subjetiva, entendida esta como a decorrente da informacao obtida por meio
de fontes seguras e licitas. Mesmo que posteriormente o fato seja
comprovadamente contrario ao que se divulgou, ndo estara violado o direito
fundamental, pois em um Estado Democratico ndo se espera uma verdade absoluta,
tampouco uma versao oficial dos fatos.

Quando a informacao estd impregnada de interesse publico que justifique a
sua divulgacao, o intérprete a valorara segundo a finalidade social da noticia, que é
disponibilizar acesso igualitario ao conhecimento a todas as pessoas para que
possam desenvolver toda a potencialidade de suas personalidades e tomar as
decisdes inerentes a vida em sociedade (CARVALHO, 2003).

Relativamente a personalidade retratada, é necessario estabelecer a distingao
entre o publico e o privado, ou seja, se a informacao envolve uma personalidade
publica ou pessoa desconhecida.

Assim, as pessoas notérias, tais como agentes publicos, artistas, modelos,
atletas, tém mitigada a protecao de seus direitos de privacidade e de intimidade em
virtude de um suposto interesse publico na informacao. Por outro lado, importante
enfatizar que apesar de toda a notoriedade alcancada, a protecéo a esfera privada
destas pessoas sofre um abrandamento e ndo uma supressao.

Em sentido oposto, quando a colisdo envolver pessoas que nao tém vida
publica ou notoriedade, recebem uma tutela mais ampla de sua intimidade e
privacidade (BARROSO, 2007).

Analisado o meio pelo qual obtida a informacéo, deve-se considerar o local
onde se deu o fato retratado, sendo certo que protecao mais ampla é conferida aos
fatos ocorridos em locais reservados, no entanto, o local publico, por si s6, nédo
autoriza divulgacao ilimitada das ocorréncias. Nesse caso, ainda se devera analisar
o real interesse publico na informagéo, inclusive Anderson Schreiber (2014, p. 147)
sustenta que o simples fato de um local ser publico ndo significa que tudo que nele
ocorra possa ser amplamente divulgado.

Cabivel observar que a sociedade da informagdo, com o seu constante e
veloz desenvolvimento, principalmente por meio da tecnologia que é aperfeicoada a
cada dia, aumenta a possibilidade de violacado do direito a privacidade e a intimidade
em locais particulares, pois mesmo que se trave um dialogo em um local reservado,
0s meios tecnoldgicos para captar som sao tao avancados que nada impediria que o
conteudo da conversa chegasse ao conhecimento alheio. Neste caso, poder-se-ia
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argumentar que a privacidade dos sujeitos da conversa foi mitigada porque travada
em local de acesso publico, porém, ha que se considerar que nao se poderia ouvir
sua esséncia ndo fosse o emprego de alta tecnologia. E evidente que a tecnologia
nao pode ser utilizada como argumento para romper esta esfera de protecdo da
intimidade.

A natureza do fato € também outro critério a ser valorado, pois ha
acontecimentos que alcangcam notoriedade pelo evidente interesse jornalistico, como
por exemplo, acidentes, crimes ou catastrofes, ocasibes em que a privacidade e
intimidade cedem espaco ao direito a comunicacao. E isso ocorre pela fungao social
gue a noticia desempenha na sociedade da informacdo, em seu papel formador do
senso critico pela afirmagdo da personalidade e autodeterminacdo da pessoa
humana (BARROSO, 2007).

Luis Roberto Barroso (2007, p. 90) salienta, por fim, que informacdes relativas
a esfera publica tém presumido o carater publico, pois somente por intermédio de
sua divulgacao é que seus agentes sofrerdo o controle por parte da sociedade,
consolidando, assim, o regime democratico. Nao basta, todavia, que a informacéao
seja veridica, é preciso que tenha sido obtida por meios licitos sem violagdo da lei.
Acrescenta, ainda, que a disponibilizacdo da informacdo em acervos publicos a
torna publica, presumindo a ndo afetagcéo a intimidade (Barroso, 2006).

De outra parte, ha também o Enunciado n. 279'*, aprovado na IV Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que traz alguns critérios que podem
guiar, de um modo geral, as interpretacdes, ainda que se refira especificamente a
colisdo entre a protecao a imagem e o direito ao amplo acesso a informacgéo, nada
impede que tais parametros também sejam aplicados quando envolvidos outros
direitos de personalidade.

O referido enunciado sugere a avaliacdo da notoriedade do retratado e dos
fatos abordados, a veracidade destes e também as caracteristicas de sua utilizacdo
(comercial, informativa, biogréafica), privilegiando-se medidas que nao limitem o
direito a informacao (SCHREIBER, 2014, p. 153).

'* BRASILIA. Conselho da Justica Federal. Enunciado n. 279 da IV Jornada de Direito Civil,
organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, que dispde: “A
protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente tutelados,
especialmente em face do direito de amplo acesso a informacédo e da liberdade de imprensa. Em
caso de colisdo, levar-se-a em conta a notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como a
veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua utilizagao (comercial, informativa, biogréfica),
privilegiando-se medidas que ndo restrinjam a divulgacdo de informagdes.” Disponivel em:
<https://www2.jf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=2016>. Acesso em: 07 jan. 2015.
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Expostos os critérios ou parametros, criados pela doutrina, que podem auxiliar
no processo de ponderacdo, e considerando-se a relevancia das caracteristicas
particulares de cada caso concreto, ndo se poderia deixar intocado o
questionamento acerca da utilidade em se estabelecer tais parametros.

Ana Paula de Barcellos (2005, p. 159-160) aponta duas razdes que justificam
ndo somente a possibilidade, mas também a utilidade dos parametros na
ponderagdo. Antes, porém, adverte que, se por um lado, a ponderacdo é um
poderoso instrumento para se encontrar uma resposta para casos em que a norma
nao apresenta diretamente uma solucdo, por outro lado, expde sua fragilidade ao
permitir que a interpretacdo e aplicacdo das disposicdes constitucionais sejam
delimitadas por juizos pessoais emanados casuisticamente acerca de direitos
considerados, inclusive, clausulas pétreas.

Nesse passo, segundo a autora anteriormente referida (2005, p. 160), em
razdo da complexidade da sociedade contemporanea e da propria Constituicdo, a
ponderagdo se mostra inevitavel, e os parametros formulados pela doutrina e pela
jurisprudéncia podem ser considerados preferéncias e nao requisitos, de modo que
o intérprete ndo estd a eles vinculado e pode afasta-los sempre que entender
apropriado. Porém, entende que nessa situacdo em que o intérprete afasta algum
critério abstrato aplicavel a circunstancia relevante do caso concreto, assume 0
compromisso ainda mais amplo de justificar a sua decisdo, pois ndo sendo absoluto
(o critério), deve mesmo demonstrar, por um método analitico, a razdao de se
distanciar de tais modelos. Ou seja, tera de demonstrar racionalmente a sua
justificacao.

Como visto, o fato de se estabelecer parametros que nao vinculam o
intérprete, ndo significa que os critérios possiveis nao possam ser construidos e
empregados nos casos concretos, consubstanciando-se como uma ferramenta a
mais no controle das decisdes judiciais em que a ponderacao € inafastavel.

Recapitulando brevemente a teoria dos principios de Alexy (2014, p.96), tais
parametros sao por ele identificados na lei de colisdo como precedéncias prima
facie, consistentes “na fixacdo de condicdes sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro”. E o mestre germanico destaca, também, que em
outra situacao, sob condicdes diversas, é possivel que a questdao de precedéncia

dos mesmos principios (direitos) envolvidos seja solucionada de forma contraria,
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pois “a questdo decisiva €, portanto, sob quais condi¢cdes qual principio deve
prevalecer e qual deve ceder” (2014, p. 97).

Nesse mesmo norte segue também Steinmetz (2004, p. 215-216) ao referir
que a precedéncia prima facie constitui-se em uma carga de argumentacao em favor
de um determinado principio em face de outro, sem estabelecer preferéncias
definitivas, mas que impéem um 6nus argumentativo para serem afastadas, ou seja
“[...] se os argumentos em favor da precedéncia do principio (oposto) da protecao da
personalidade forem mais fortes, entdo aquela precedéncia prima facie deve ser
afastada porque ndo cumpriu com o énus da argumentacao”.

Acrescente-se, ainda, que mesmo que se utilizem os parametros doutrinarios
acima expostos, a ponderacao in abstrato pode ser ineficaz para encontrar a solucao
adequada a colisdo dos direitos fundamentais, e por isso além da aplicacdo desses
enunciados, sera necessaria uma ponderacdo especifica, particular para aquela
hip6tese (BARCELLOS, 2005, p. 151).

Logo, quando se utiliza a férmula da ponderagado, verifica-se que o0s
intérpretes trilham o mesmo caminho, pois seguem um roteiro seguro de
argumentacao, que pode ser reforcado pelos parametros especificos. Porém, ainda
assim ndo conduz a uma mesma solugdo, ja que o caso concreto, com suas
variaveis, é que indicard a melhor resposta a ser dada a colisdo. Isso porque o
método, enfatizando as perguntas, ndo se compromete em fornecer as respostas,
mas sim tornar a decisdo mais clara, racional e compreensivel.

Nesse caso, a seguranca juridica estd amparada no compromisso do
intérprete em analisar todas as variaveis do caso concreto, e ndo apenas algumas
delas. Dessa forma, ndao ha parametros definitivos, mas sim pontos de partida a
serem aplicados ao caso concreto.

Diante disso, o exame de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal é o
proximo passo neste trabalho, a fim de se tracar uma analise critica do tema
enfrentado, perscrutando os parametros constitucionais empregados pela Suprema
Corte brasileira para fundamentar suas decisoes.
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4.3 Direitos fundamentais a liberdade de expressao e de comunicacao
versus direitos fundamentais a privacidade e a intimidade: analise critica de

casos julgados pela Suprema Corte brasileira

A analise do enfrentamento do tema da colisdo entre o direito fundamental a
liberdade de expresséo e de comunicacao e o direito fundamental a privacidade e a
intimidade pelo Supremo Tribunal Federal é o propdsito deste tépico, objetivando
averiguar como a Corte tem aplicado a ponderacdo, e se efetivamente os direitos
fundamentais tém recebido a protecédo almejada pela Constituicao.

A busca dos julgados se deu no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal,
utilizando-se como indexadores da pesquisa o direito fundamental de liberdade de
expressdo’>. Para andlise especifica, selecionaram-se os julgados mais recentes
relativos aos anos de 2014 e 2015'°.

Importante ressaltar que nesses dois anos dificilmente o STF analisou
especificamente a colisdo envolvendo a liberdade de expressao e de comunicacao e
direito a privacidade e a intimidade, havendo uma maior apreciacdo da colisdo
daquelas liberdades com o direito a honra e a imagem, comumente violados pelos
orgaos midiaticos.

Além disso, houve dificuldades em encontrar recursos extraordinarios
envolvendo especificamente o tema, pois, como ja ressaltado, a ADPF n. 130
tornou-se decisdo paradigmatica no que condiz a liberdade de expressdo e de
imprensa, pois 0 Supremo criou norma concreta para estes casos e estabeleceu a
posicao preferencial da liberdade de expressao e de imprensa (que podemos
considerar como liberdade de comunicacado, conforme ja assentado no primeiro

capitulo) no ordenamento juridico brasileiro.

> A pesquisa ocorreu no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal (http/:www;stf.jus.br),
utilizando-se as expressdes “liberdade de expressao”, ‘liberdade de comunicacdo”, “direito a
privacidade” e “direito a intimidade”, no entanto, somente foram encontradas decisbes que se
adequassem ao tema do trabalho com a expressdo “liberdade de expressdo”, pois os demais
relacionavam-se a julgados de areas de Direito Administrativo, Tributario, Previdenciario, Eleitoral e
Penal, os quais ndo enfrentaram a violagdo do direito a privacidade e intimidade pela liberdade de
imprensa. Ha também inimeras decisdes acerca do dano moral, comprovando que, em termos de
colisdo entre direitos fundamentais desta natureza, a liberdade de expressdo tem preferéncia,
sujeitando o violador do direito a privacidade ou a intimidade a reparagao civil.

' O marco jurisprudencial da pesquisa foi 0 julgamento da ADPF n. 130, ocorrido no ano de 2009,
considerando-se tal decisdo paradigma em casos de colisbes dos direitos fundamentais
especificamente aqui tratados. Seguindo diretrizes do Professor Orientador, optou-se em estabelecer
o critério temporal entre os anos de 2014 e 2015 por se tratarem de julgados bastante recentes e
refletirem melhor a realidade das decisdes da Corte Constitucional brasileira.
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Em que pese tal julgamento vincule as instancias inferiores, as decisdes que
chegam a Suprema Corte continuam a impor censura a divulgacao de fatos e
noticias que se contraponham a privacidade e a intimidade, determinando, inclusive,
que o conteudo jornalistico seja alterado por meio de inser¢cdo ou exclusdo de
palavras ou frases, chegando, em alguns casos, a promover verdadeira editoracao
do texto. Essas violacbes ensejam a correcdo por meio do instituto da Reclamacéao
que, em muitos casos, tem sido o Unico remédio a caucionar a autoridade das
resolucdes da Corte Suprema’”.

Passa-se, entdo, a analise dos julgados, que sdao a Medida Cautelar de
Reclamacao n. 18.638/CE, cujo cerne da discussao € a vedacao da censura na
divulgacado de informacdes de carater publico; a Reclamacao n. 16.434/ES como
recurso a imposicao de censura prévia institucionalizada pelo Poder Judiciario, e,
por fim, o direito de critica devidamente assegurado no Recurso Extraordinario com
Agravo n. 722.744/DF.

A primeira decisdo a ser analisada é a proferida na Medida Cautelar de
Reclamacdo n. 18.638/CE'®, tendo como Relator o Ministro Luis Roberto Barroso,
contra decisdo da Juiza de Direito da Comarca de Fortaleza/CE, que proibiu a
Revista “Isto E” (Trés Editoral Ltda) de veicular matéria jornalistica envolvendo o
governador do Estado do Cear3, relativamente a depoimento prestado por delator na
operacdo “Lava Jato”'® da Policia Federal.

A reclamante argumentou que foi violada a autoridade do acérdao proferido
na ADPF n. 130, que declarou a nao recepcao da Lei de Imprensa (Lei 5.250/67)

' A pesquisa apurou que nos anos de 2014 e 2015 a Reclamacio, na colisdo entre a liberdade de
expressdo e de comunicacédo e direito a privacidade e a intimidade, foi recorrentemente utilizada.
Concretizou-se o que o Ministro Marco Aurélio denominou de “profetizagdao” em seu voto na ADPF n.
130 ao prever que a lacuna legislativa promoveria uma grande quantidade de agbes dessa natureza
perante a Corte. ;

'® BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR DE RECLAMAGCAO N.
18.638/CE, Rel. Ministro Luis Roberto Barroso, liminar deferida em 17.09.2014, DJ 18.09.2014.
Processo concluso ao Relator desde 03.12.2014. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4634948> Acesso em 23
set 2015. EMENTA: RECLAMAGCAO. MEDIDA LIMINAR. CENSURA PREVIA A VEICULO DE
IMPRENSA. INADMISSIBILIDADE. 1. Na ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, o Supremo Tribunal
Federal proibiu enfaticamente a censura prévia de publicagbes jornalisticas, como determina a
Constituicdo. 2. Ao vedar a divulgacédo de noticia sobre apuracéo criminal supostamente envolvendo
Governador de Estado, a decisdo reclamada aparentemente violou essa orientagdo. 3. Liminar
deferida.

19 Investigacao realizada pela Policia Federal no estado do Parand, iniciada em margo de 2014, tendo
como objetivo apurar esquemas de desvio e lavagem de dinheiro em valores superiores a dez bilhdes
de reais, envolvendo a Petrobras, grandes empreiteiras do pais e politicos. Informagdes obtidas no
sitio eletrdnico da Folha de Sdo Paulo, disponivel em: <http://arte.folha.uol.com.br/poder/operacao-
lava-jato/>, acesso em 14 de setembro de 2015.
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pela Constituicao Federal de 1988, pelo fato de a decisdo ter o carater de censura,
uma vez que a matéria divulgava informagdes acerca de um esquema de desvio de
recursos publicos implicando a empresa estatal Petrobras e diversas personalidades
publicas, alcangando, portanto, grande relevancia no cenario politico nacional, e por
isso recebendo ampla divulgacao pela imprensa brasileira. Além disso, enfatizou que
observou cuidado na obtencdo das informacbes, tendo a versao do suposto
envolvido (governador do estado do Ceara) também integrado a referida
reportagem. Por fim, defendeu que eventual abuso no exercicio da liberdade de
expressao deveria ser objeto de reparacao civil e ndo de censura.

O Ministro Relator, em decisdo liminar, principiou as suas razdes de decidir
identificando o conflito entre a liberdade de expressdo (que emprega em sentido
amplo, abrangendo as liberdades de informacdo e de imprensa) e os direitos da
personalidade. Primeiramente, ressaltou que no ambito da liberdade de expressao
sempre houve um desencontro entre o discurso oficial e o comportamento do Poder
Publico, mesmo que tal direito ja tivesse sido garantido desde a Constituicdo de
1824. Realcou que em diferentes momentos histéricos a liberdade de pensamento
foi cerceada por motivos variaveis, razdo porque, em 1988, a Carta Politica Ihe
conferiu alargada protecéao.

Destacou, também, que a liberdade de expressdo, de informacdo e de
imprensa devem ser tratadas como liberdades preferenciais, porque inerentes aos
regimes democraticos, ressalvando que a prépria Constituicdo impds limites ao
dispensar protecdo aos direitos da personalidade, especialmente a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, pois estdo em igual patamar
hierarquico, e por isso devem ser ponderadas em situagdes em que tais bens
constitucionais se mostrem colidentes.

Realizando-se o exame da decisao conforme proposto neste capitulo, ou seja,
a luz da teoria principiolégica de Robert Alexy, pode-se constatar que o Relator
cumpriu o0 primeiro requisito que é identificar se realmente ha direitos fundamentais
em rota de colisdo in abstrato. Por isso, passa-se a etapa subsequente, pois a
relacdo comporta direitos constitucionalmente protegidos, cujo exercicio simultaneo
leva a exclusdo um do outro, reclamando, portanto, um balanceamento para que néao
ocorra a supressao de um dos direitos fundamentais.

Tendo ja reconhecido que ha, de fato, uma colisdo principiolégica e que a
problemética ndo pode ser solucionada pelo método interpretativo tradicional, a
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autoridade relatora passa a aplicar a lei de colisdo para alcangcar uma decisao final
equanime.

Essa primeira fase foi corretamente dissecada na decisdo, uma vez que
reconhecendo o choque entre os direitos fundamentais de igual patamar hierarquico,
restou claro que o método subsuntivo é insuficiente para determinar a solugao para
0 caso. Sendo assim, ndo é possivel estabelecer-se uma norma in abstrato de
preferéncia entre eles, tampouco pode a problematica ser dirimida por critérios de
exclusdo, como sao o cronoldgico, da especialidade e hierarquia.

Necessario observar que essa inviabilidade de conciliacdo entre os direitos,
conforme se verificou no capitulo segundo, leva o intérprete a uma Unica saida:
restringir a eficacia de um dos direitos. Entretanto, ndo € qualquer restricao,
tampouco a realizada por meias palavras. E preciso, pois, avancar nas etapas do
método da ponderagéo para chegar a uma decisao em que a limitacao seja a menor
possivel em face do peso preferencial do outro direito nas condicbes em que se da o
embate.

Nesse caso concreto ha, portanto, a necessidade de se fazer concessodes
reciprocas com o intuito de se preservar ao maximo os direitos em disputa, mas que,
indubitavelmente, serdo objeto de escolha. Para tanto, é preciso que na segunda
etapa, selecionem-se os fatos relevantes que auxiliardo no sopesamento.

Segundo a decisao, rivalizam o direito de informar e ser informado a respeito
de fatos destaques no cenério politico-econdmico nacional, com os fins de
preservacao da privacidade almejados pela personagem retratada na matéria
jornalistica, instaurando-se uma oposi¢cdo entre privacidade e liberdade de
expressao e de comunicacdo. Sao as premissas que devem ser consideradas para
justificar a imprescindibilidade do balanceamento na busca da resposta mais
adequada a celeuma.

Na sequéncia, o Ministro Barroso define critérios ou elementos a serem
considerados, quais sejam: (i) veracidade do fato; (ii) licitude do meio empregado na
obtencdo da informacao; (iii) personalidade publica ou privada da pessoa objeto da
noticia; (iv) local do fato; (v) natureza do fato; (vi) existéncia de interesse publico na
divulgagdo em tese; (vii) existéncia de interesse publico na divulgagdo de fatos
relacionados com a atuacao de érgaos publicos; e (viii) preferéncia por sancdes a
posteriori, que ndo envolvam a proibicao prévia da divulgacgéo.
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Percebe-se, pois, que o julgador predetermina o que Alexy (2014, p. 96), em
sua teoria dos direitos fundamentais, denomina de “relacbes de precedéncia
condicionadas”, que fixardo as exigéncias sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro.

Nesse ponto, a decisdo fundamenta muito bem cada um dos critérios eleitos
como aplicaveis na ponderacdo entre estes direitos fundamentais especificamente,
destacando, inclusive, pontos da decisdao proferida na ADPF n. 130, acérdao
invocado como paradigma na Reclamacéo.

Alcancga-se, por fim, o0 momento de se realizar as compressdes reciprocas,
guando entao se testam as solugdes possiveis, por meio da interagdo dos fatos com
os elementos normativos, para se estabelecer a regra concreta que vai reger a
casuistica de modo a melhor realizar a vontade constitucional.

No dizer de Barroso (STF, 2004, p. 10) € nessa fase que “o exame dos fatos e
os reflexos sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderdo apontar
com maior clareza o papel de cada uma delas e a extensao de sua influéncia”.

Na construcdo da cadeia argumentativa de sua decisdo, o Relator da
Reclamagéo analisa cada um dos critérios a luz da circunstancia concreta, dentre os
quais merece destaque a veracidade subjetiva das informacgdes contidas na matéria
jornalistica (diligéncia do informador na busca das mesmas junto a fontes
fidedignas). Outra condicionante analisada é a pessoa retratada na noticia, ou seja,
o0 governador do estado do Ceara, personalidade publica, legitimando-se a
ingeréncia em sua esfera pessoal, além de haver inconteste interesse publico na
difusdo das informacdes jornalisticas.

Esmiucadas as condicdes de precedéncia, o Ministro cotejou-as com o direito
a privacidade, destacando que a censura a circulacéo da revista ndo era a via mais
adequada nesta situacdo. Ao final, conclui (STF, 2014, p. 16):

A decisé@o reclamada, no entanto, impés censura prévia a uma publicacao
jornalistica em situagdo que ndo admite esse tipo de providéncia: ao
contrario, todos os parametros acima apontam no sentido de que a solucéo
adequada é permitir a divulgacédo da noticia, podendo o interessado valer-se
de mecanismos de reparagao a posteriori|...].

Perfilhando o caminho da fundamentacao do julgado, verifica-se, ao final, a
aplicacdo do principio da proporcionalidade em suas trés dimensdes (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).
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Adequada esta a fundamentagéo a teoria desenvolvida por Robert Alexy, pois
a medida tomada, autorizacdo da difusdo da matéria jornalistica, € o meio préprio
para alcancar o fim almejado: informacdo de interesse publico. A necessidade da
constricdo do direito de privacidade e de intimidade do governador do estado do
Ceara em face do interesse publico na divulgacdo das informacdes é a menos
gravosa para alcancgar a solucao do conflito, uma vez que se faz a ressalva que a
censura € a ultima ratio, utilizada apenas em situagdes limitrofes em que sequer a
reparacao civil seria suficiente em caso de eventual dano causado pela divulgacao
maliciosa da noticia.

Em outras palavras, o julgador, dentre as vérias situacdes factiveis, optou
pela que afetaria o menos possivel os direitos envolvidos, fundamentando sua
deciséo.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito também foi
devidamente aplicado quando sopesado com a mitigacao do direito a privacidade do
alvo da matéria jornalistica, pois a sua intimidade foi preservada na medida em que
a noticia limitou-se a difundir informacdes relevantes ao espaco publico no ambito
politico, e ndo detalhes da vida pessoal, que nada acresceriam ao senso critico da
populacao.

Nao ha duvidas acerca da importancia da livre circulagdo de ideias, noticias,
informacdes, criticas, entre outros, para que a sociedade efetivamente seja plural, e
para que seus componentes convivam harmonicamente, o que abrange, inclusive a
tolerancia as divergéncias, pois as diferencas indicam novos rumos politicos,
econbmicos e sociais; em suma, a diversidade propicia o fomento do progresso.

Esta é a razdo pela qual se deve reconhecer, nesse caso em apreco, O
interesse difuso de ser informado do que esta ocorrendo no cenario politico nacional,
e para isso é preciso que se disponibilizem os meios para que as pessoas partam
em busca da informacgéao, e que se preserve 0s ja existentes.

Antes, porém, de se passar a andlise dos parametros utilizados na decisao,
ndo se pode deixar de mencionar que o Relator deveria ter dimensionado a
intensidade da tutela dos direitos fundamentais em face da natureza da relagéo
existente entre as partes. Em outras palavras, deveria ter analisado
precedentemente a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, a fim de justificar a razdo de estabelecer a liberdade de expressao e
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comunicacao como direitos prima facie, antes de adentrar as condi¢des peculiares
do caso concreto.

Nesse ponto, a decisdo poderia ter sido mais clara e precisa, enfrentando o
fato de que se trata de relagdo entre particulares, marcada pela assimetria de
poderes, 0 que exige uma mitigacdo da autonomia privada e maior interferéncia do
Estado para preservar os direitos fundamentais envolvidos.

Nesse sentido, a decisdao se afastaria do (aparente) juizo de valor para
expressar o peso do direito fundamental preponderante, ou seja, se estabeleceria de
forma mais clara o que Alexy (2014, p. 165) denominou de enunciado de preferéncia
fundamentado que, por sua vez, fundamentara as regras relativamente concretas
atribuiveis ao caso julgado.

Ao analisar o primeiro dos oito parametros estabelecidos, Barroso constata
gue a matéria a ser noticiada pela Revista foi precedida de um juizo de razoabilidade
quanto ao seu conteudo, obtido a partir de fontes jornalisticas de boa-fé, todos
elementares da informacao constitucionalmente protegida, que € a verdadeira.

Se atualmente a imprensa tem o dever de prestar uma informacdo de
qualidade, comprometida ndo somente com a democracia, mas também com a
elevacao do espirito humano por meio da educacdo, a verdade € requisito
indispensavel deste direito fundamental de ser (bem) informado.

Nesse ponto é importante destacar que a informacgéo veiculada pela revista
“Isto E” retrata fatos correspondentes a narrativa de acontecimentos e fatos reais, e
nao histérias criadas pelo editor ou jornalista, o que justifica a protecao
constitucional.

Por outro lado, ao ressaltar que as informagdes contidas na matéria
jornalistica estariam aparentemente cobertas pelo segredo de justica, ja que
provenientes de um acordo de delacdo premiada em processo criminal, o Ministro
conclui que foram as fontes jornalisticas e ndo a prépria revista “Isto E” quem as
obteve, ndo havendo justificativa para impedir sua publicacédo, ressalvando que a
solucéo constitucionalmente adequada seria o direito de resposta ou a reparagao de
danos.

Entretanto, discorda-se do fundamento utilizado, pois o direito de resposta
nao é o instituto mais adequado nesse caso de violacdo de segredo de justica,
tampouco a reparacao a posteriori, pois a ilicitude na obtencédo de qualquer prova ou

informacao ndo é protegida constitucionalmente. Assim, havendo prova de que
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houve a transgressao do segredo de justica, a fundamentacdo da aceitabilidade da
informacao para a Reclamante, que nédo foi a violadora do direito fundamental, seria
o direito de sigilo da fonte, este sim, assegurado pela Constituicao.

Por fim, a anéalise de que os fatos sao de interesse geral da populacédo porque
envolvem recursos pertencentes a empresa estatal, desviados por agentes publicos,
justificam a divulgacédo da matéria jornalistica.

Nessa parte da decisdo, o Ministro Barroso faz um importante cotejo entre a
divulgagao de informagdo que nao tenha interesse publico e que viole a honra, e
aquela que transgrida a privacidade, reconhecendo que neste caso, a reparacao
seria ineficaz em face do mal causado.

Finalizando a fundamentagédo, o ultimo critério destacado € o da sancao
posterior, seja por meio de retificacdo, retratacao, responsabilizacdo civil ou criminal
e, em hip6tese extrema, a proibicdo da divulgacéao.

Elege o Ministro a possibilidade de reparagdo como um meio assecuratorio de
preservacdo dos direitos fundamentais que nesse momento sdo comprimidos
(privacidade e intimidade), ao destacar “a opg¢ao pela composicao posterior tem a
inegavel vantagem de nao sacrificar totalmente nenhum dos valores envolvidos,
realizando a ideia de ponderacao” (STF, 2014, p. 16).

Nessa esteira, verifica-se que o intuito da decisdo é efetivar o Estado Social,
no qual ha a promocéao da justica social, liberdade real e igualdade substantiva, que
sao geradas pela dignidade de seus integrantes, cujo ponto inicial é a liberdade de
pensamento, de expressao e de comunicacao.

Todavia, percebe-se pela leitura do voto, que desde o principio o Ministro ja
elegera a liberdade de expressdo e de comunicacdo como direitos preferenciais em
colisdbes dessa natureza, utilizando-se da ponderagdo para fundamentar a sua
decisdo, porém, sempre enfatizando os direitos de liberdade, e pouco se referindo
aos da privacidade e da intimidade, quando seria mais técnico e adequado que
assim o fizesse para que se realgasse sistematicamente o caminho percorrido que
culminou na decisao final.

Se na primeira etapa da aplicacdo do método a decisdo logrou éxito em
estabelecer o peso genérico de cada interesse constitucional no embate, tal ndo
ocorreu na segunda etapa, quando entdo deveria aferir o peso de cada um deles
diretamente no caso especifico, isto é, considerando a situacao fatica, para que, ao
final, o principio da proporcionalidade cumprisse o seu relevante papel de dar as
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respostas corretas. Na realidade, o Ministro utilizou-se do principio da razoabilidade.
Neste ponto impende lembrar que o Ministro considera sinbnimos os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, conforme ja analisado no segundo capitulo.

A privacidade e a intimidade, por ocuparem igual patamar constitucional de
importancia, deveriam ter sido mais destacadas na decisdo, seus conceitos
demonstrados, para que o destinatario da decisdo pudesse perceber que no
confronto entre estas e a liberdade de expressdao e de comunicagao, a informacéao
de suposta participacdo em atos de desvio de dinheiro publico ndo afetariam, de
forma alguma, a intimidade do governador do estado do Ceard. Desenvolvendo as
razées de decidir no sentido de expor que a esfera de informagdes que diziam
respeito aos seus sentimentos, sensacgdes, pensamentos e emogodes, estava sendo
respeitada, e 0 que se preservava era o direito de divulgar informacgdes publicas,
relativas a vida publica de uma personalidade notéria, demonstraria racionalmente
que a comunicacdo pela imprensa ndo implica interferéncia arbitraria na vida
pessoal e intima.

Imprescindivel, pois, que a busca do equilibrio entre os direitos fundamentais
seja precedida de sua valoracao individual, pois somente desse ponto é que se
alcanca o equilibrio, do contrario, a ponderacédo esta sendo utilizada apenas para
legitimar uma ideia preconcebida e justificar uma resposta que ja existia em abstrato.
Importante pontuar que, neste caso, a decisdo preestabelecida vai prevalecer
independentemente do caso concreto, pois a ponderacao foi realizada com base em
condi¢des abstratas, normalmente previsiveis em colisdes desta natureza.

Como se pode constatar, os parametros ndao sao absolutos, tampouco rigidos,
e sera dado ao intérprete afasta-los sempre que nao se ajustarem ao caso concreto,
orientado por razbes extremamente particulares que somente a casuistica ira
fundamentar.

Portanto, na Medida Cautelar na Reclamagdo n. 18638/CE, & possivel
concluir que a ponderacéao foi utilizada para solucionar o embate entre os direitos
fundamentais a liberdade de expressdo e de comunicagdo e os direitos
fundamentais a privacidade e a intimidade, no entanto, ndo da forma mais
adequada. Além disso, ha que se realcar que a existéncia dos parametros gerais
estabelecidos pela Doutrina, ao invés de conduzir a uma subjetividade que afastasse
a racionalidade da decisao, possibilitou que o Ministro Barroso se desincumbisse do
6nus de demonstrar a sua motivagdo na decisdo tomada. Isto é, a generalidade dos
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parametros estabelecidos foi subjugada pela particularidade que, assumindo o
protagonismo na relacdo de colisdo, forneceu os critérios para a transparéncia no
processo sistematico de obtencao da melhor resposta.

Comparativamente, ja adiantando uma analise mais geral dos julgados
selecionados, nas decisdes subsequentes se verificara que a elei¢cdo de critérios nao
foi adotada pelos julgadores, e a fundamentacdo das mesmas foi bem mais fragil,
sustentada em outros julgamentos, quando seria mais técnico que fosse empregada
a Constituicao Federal e as bases doutrinarias brasileiras.

Passando & andlise da Reclamacdo n. 16434/ES?, de relatoria da Ministra
Rosa Weber, recorreu-se a Corte Suprema em razdo de o magistrado da 62 Vara
Civel de Vitoria/ES ter violado a autoridade do acérdao proferido na ADPF n. 130/DF
ao determinar a exclusao de noticia jornalistica do sitio eletrénico do jornal “Século
Diario”, condicionando as publicacées futuras a parametros delimitadores do
conteudo da informagéo, consubstanciando-se tal pratica em verdadeira censura,
tendo fixado, inclusive, astreintes na hipétese de descumprimento da determinacao
judicial.

A Relatora inicia sua andlise transcrevendo parte da decisdo proferida na
ADPF n. 130 para evidenciar que somente a prépria Constituicdo pode impor
restricdes aos direitos fundamentais nela previstos, referindo-se particularmente ao
artigo 220 que veda toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

Em seguida, enfatiza a liberdade de expressdo do pensamento como regra no
Estado Democratico, e abrange, além do direito de informar e ser informado,
também o direito de emitir opinides e de fazer criticas, sob pena de se transmutar a
imprensa em um canal meramente informativo, sem qualquer contribuicdo no
desenvolvimento da sociedade livre.

Nesse ponto, assinala Rosa Weber (p. 10) que a decisdo reclamada aniquila
a protecao a liberdade de imprensa “na medida em que a golpeiam no seu nucleo
essencial, (com) a imposi¢ao de objetividade e a vedacédo da opinido pejorativa e da
critica desfavoravel”, concluindo que se reduz a livre expressdao do pensamento a

apenas uma de suas dimensdes que € a liberdade de informar.

2 A decisao analisada foi concedida por meio de decisdo monocratica em pedido de medida liminar,
razdo pela qual ndo possui ementa. Por ser extensa, deixa-se de transcrevé-la, mencionando-se os
principais pontos a serem analisados segundo as bases da presente pesquisa.
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Nesse ponto, ndo se pode descurar da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes interprivadas. A Constituicdo, voltada para a promocédo da igualdade
substantiva, permite a intervencdo do Estado para assegurar o equilibrio nas
relacdes entre sujeitos e 6rgaos de comunicacao quando o exercicio da liberdade de
expressao por estes gerar lesdo a privacidade e intimidade daqueles, razao porque
o Judiciario, neste caso, exerce essa postura garantidora da dimensao objetiva de
tais direitos.

Tendo em vista a ndo recepgao da Lei de Imprensa e a inexisténcia de outra
norma juridica especifica dessa natureza, a Constituicdo Federal € aplicada
diretamente ao caso concreto. Seus valores axiol6gicos, pois contagiam os direitos
fundamentais a privacidade e a intimidade do ator privado, objeto da noticia,
mitigando a sua protecao para que a informacao de relevancia publica e social seja
disponibilizada a coletividade.

Justamente esta moldura constitucional é que deve ser observada, por
exceléncia, pelo Poder Judiciario, convocado “a proteger os particulares de lesbes e
ameacas aos seus direitos fundamentais perpetradas por terceiros”, comprovando,
assim, o que ja se concluiu no capitulo antecedente, que muitas vezes os atores
privados, quando investidos de poder social, representam um risco igual ou maior
que o préprio Estado representaria (SARMENTO, 2006, p. 244).

Por esse motivo, a decisdo de primeira instancia, que originou a Reclamacao,
merece severa critica, pois determina critérios especificos para o exercicio da
liberdade de pensamento, o que implica inexisténcia de liberdade propriamente dita,
ja que limita a sua expressao a determinadas formas. Para melhor delinear a anélise
que se fara, destaca-se na sentenca proferida pelo juizo da Comarca de Vitéria/ES
relativo ao processo n. 0019906-85.2012.8.08.0024, extraida da Reclamacdo em
apreco (STF, 2014, p. 9-10, grifo no original):

[...] Quanto as futuras publicacées, é assegurado aos réus o direito de
expressao, contudo somente devem publicar matérias com referéncia ao
autor desde que observadas as seguintes recomendacées: a) nas
publicagdes relativas ao autor, primem pela objetividade das informacoes,
abstendo-se de incluir adjetivacGes pejorativas ou opinides
desfavoraveis que extrapolem os limites de critica literaria, artistica ou
cientifica; b) limitem-se a narrar os fatos sem se pautar por
comentarios, boatos, acusacoes isoladas e desprovidas de idoneidade,
sempre fazendo referéncia as fontes, e ¢) procedam com imparcialidade
e isencdo na divulgacdo de noticias relacionadas ao autor, observando
apenas o contexto fatico, sem se pautar por tendéncias, ideologias ou
intuito de autopromog¢é@o ou promogao de terceiros em detrimento do autor.
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Tudo sob pena de multa diaria para o caso de descumprimento desta
decisdo, cujo valor arbitro em R$ 1.000,00 (um mil reais)por cada dia de
publicacdo mantida e pelas publicacdes futuras sem observancia das
orientacdes acima.

Ao predeterminar as publicacdes futuras, indicando os parametros a serem
observados, a decisdo reclamada revela-se censura prévia institucional,
descomprometida com o carater normativo da Constitui¢ao.

Assuntos de interesse publico, como se constata no caso em analise, exigem
uma tutela mais intensa da liberdade de expresséao, pois se o direito de quem emite
a mensagem é fundamental para a autossatisfacdo humana, o direito de receber a
informacdo também merece especial cuidado, por isso a divulgacao de noticias e
fatos nao pode ser direcionada por critérios predeterminados, o que significa o
direcionamento do pensamento a ser expresso, obstaculizando o acesso ao
conhecimento dos fatos ocorridos.

Se a noticia deve estar comprometida com a veracidade subjetiva, ndo se
pode conceber que um magistrado determine a forma de expressar esta veracidade,
pois a realidade dos fatos foi compreendida pelo emissor, no entanto, a censura
prévia, impds a sua expressdo sob determinada moldura, direcionando o
pensamento do receptor da informacao.

Com intuito de corrigir tal violacdo, Rosa Weber isenta a imprensa do
compromisso com a neutralidade e objetividade, reconhecendo ser irrealizavel o
delineamento editorial determinado na sentenca.

Por esse motivo, o Judiciario deve sempre mirar os valores constitucionais, e
em face do grau de relevancia da liberdade de expressdo e de comunicacdo na
realizacdo da dignidade da pessoa humana, a Relatora deveria ter enfatizado que,
se por um lado a Constituicdo veda a censura e assegura o direito a critica, por outro
lado a privacidade e a intimidade nao sdo soberanas a ponto de impedir a
veiculacdo de informacdes pessoais, porém de interesse publico, acerca das
personalidades que tenham notoriedade.

Tendo em conta as consideracdes ja tecidas, o direito de critica, como
expressao da liberdade de opinar, naturalmente emerge da contradigéo de ideias, 0
que nao abrange animosidades pessoais com o propdsito de atingir ofensivamente a

pessoa a quem diga respeito.



116

Logo, desde que represente exame opinativo, a veeméncia da critica ou a sua
qualidade nao sao fatores suficientes a limitar a liberdade de expressdo e de
comunicagdo. Com efeito, tais conclusbes somente sao obtidas a partir das
particularidades do caso concreto, com a analise das circunstancias que o compdem
e que interferem na valoragao dos direitos fundamentais em colisao.

Nesse sentido, Daniel Sarmento (2006, p. 261) destaca que nao basta o
reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais na esfera privada, é preciso
fundamentar as decisbes de modo que possam estreitar as margens de
discricionariedade judicial, ampliando a seguranca juridica e estabelecendo critérios
para controle social e critica publica das préprias decisdes judiciais, j& que o0s
direitos fundamentais nao podem se sujeitar a psiqué e formacao moral dos
julgadores.

Na esteira dessa argumentagcdo, em consonancia com o aporte tedrico dos
capitulos precedentes desta pesquisa, a Ministra deveria ter destacado que a
decisdo reclamada esvaziou o direito fundamental a liberdade de expressdo ao
violar seu nucleo essencial quando estabeleceu requisitos objetivos para futuras
publicacbes de noticias.

Nessa direcdo, essa fundamentacdo atribuiria uma legitimidade maior a
decisdo, pois demonstraria ambos os lados dos direitos fundamentais em discusséo,
comprovando que a julgadora estava atenta a satisfacdo das partes, e ndo a
prevaléncia de sua opiniao sobre o caso posto (intuicdo de justica). Assim ratificaria
o entendimento quanto a inexisténcia de direitos absolutos, e sim valores a serem
preservados, seja em relagdo a dignidade da pessoa humana, ou em relagdo a
sociedade no que toca a formagao de opinido e discussao publica.

Além disso, a decisdo deveria ter estabelecido a distincdo entre restricao e
censura, o que fundamentaria melhor as razbes de decidir, demostrando que a
restricdo € medida necessaria para harmonizar o direito de expressao e de
comunicacao com o direito a privacidade e a intimidade, ao passo que a censura
aniquila o direito por ser arbitraria e estar movida por razdes ideoldgicas, € nao
constitucionais, como a restricao o é.

A Relatora (STF, 2014, p. 12) afirma que “ha particular interesse social prima
facie em que seja assegurada a livre opinido relativamente ao exercicio de fungéo

de interesse publico”, todavia, ndo estabelece em face de qual outro interesse ha
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esta preponderancia, nao aponta quais direitos fundamentais estdo em colisdo para
entdo analisar se ha alguma restricdo materialmente constitucional.

Em seguida, a Ministra examina a restricao a critica imposta pela Magistrada
de primeiro grau, destacando que os 6rgaos de imprensa ndao podem carregar énus
excessivos de sacrificios pessoais por terem se disponibilizado a manifestar
publicamente suas opinides, avaliagdes ou criticas. Adiante ressalva brevemente
que se tratando de exercicio de interesse publico, e ndo a vida privada ou a
intimidade da pessoa, a protecdo ao interesse individual deve ser mitigada, e por
isso os limites toleraveis da critica sdo alargados.

A luz da teoria principiolégica de Robert Alexy, quanto a metodologia de
interpretacao utilizada na deciséo, a Ministra estabelece condi¢cdes de precedéncia,
pois destaca que os limites a liberdade de manifestacdo do pensamento devem
estar previstos em leis formalmente vélidas que atendam aos fins
constitucionalmente legitimos, e, ainda que, no caso concreto, a interferéncia em tal
liberdade seja necessaria a preservacao de uma sociedade democratica e plural.

Partindo desses pressupostos, a decisdo entdo desborda para a aplicagao do
principio da proporcionalidade, asseverando que a restricdo a publicagdo de noticias
pelo sitio eletrénico se mostram desnecessarias no contexto de uma democracia
plural. Concluindo, na sequéncia do raciocinio, que a imprensa estara submetida a
censura prévia se ‘[..] em questdes de interesse publico, estiver sujeita ao
pagamento de indenizacdes por todo e qualquer erro que ndo cause dano concreto
e efetivo [...]", notadamente quando ausente a ma-fé do érgdo comunicador (STF,
2014, p. 15).

A decisao, pois, esta longe de ter percorrido adequadamente as etapas
fundamentais da ponderacao para que se compreenda o resultado final, e também
para que o mesmo se legitime. Nao identificou quais direitos fundamentais estavam
em colisdo, pois a analise partiu diretamente dos fatos concretos e os adequou a
Constituicao, isto €, ndo houve a determinagédo do peso especifico de cada direito in
abstracto, mas sim, a valoracao das condic¢des faticas do caso em questao.

Como visto, o método da ponderacao objetiva resolver em que medida um
determinado direito fundamental cede em face de outro direito fundamental quando
estes entram em colisdo, ndo se propde a estabelecer critérios de comparacao entre

direitos para se aferir qual € o mais valioso.
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A decisao é finalizada com a transcricido da ementa do julgamento de um
caso semelhante, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que também destaca a
analise efetiva da liberdade de expressao no julgamento da ADPF n. 130.

Percebe-se, pois, que a referida ementa integra a fundamentacéao da decisao
da Ministra Rosa Weber, que preferiu referi-la em seu voto a estabelecer
doutrinariamente as suas razdes de decidir.

E imprescindivel que haja uma analise acurada dos direitos fundamentais em
colisdo, justamente porque imbuidos de sentido e valor, devem ser interpretados
para que sejam preservados, e ndo de forma que o exercicio de um deles exclua o
outro, tendo em vista que, como ja ressaltado, a Constituicdo os elegeu sob o
mesmo patamar de relevancia na promocéao da dignidade.

Partindo-se do pressuposto que aos direitos fundamentais deve ser dada a
maior efetividade possivel, e que gozam todos eles de mesmo status, as
circunstancias do caso concreto € que orientardo o julgador na escolha do direito a
preponderar, e havendo uma decisdo final, tem o julgador o dever (também
constitucional) de fundamentar a sua decisdo, de modo a destacar a interpretacéao
do caso concreto conforme a moldura constitucional.

O Recurso Extraordinario com Agravo n. 722744/DF?' foi interposto pela
Editora Abril S/A, para isenta-la do pagamento de indenizacao por dano moral a que
condenada em beneficio de Joaquim Domingos Roriz. A relatoria coube ao Ministro
Celso de Mello, que teceu consideracbes acerca da relevancia da liberdade de
imprensa como projecdo da liberdade de pensamento e de comunicacao,
assegurando o direito de critica quando presente o interesse publico, obtendo, ao
final, provimento do recurso.

Assinala o Ministro que a questdo examinada “esta impregnada de irrecusavel
densidade constitucional” (STF, 2014, p. 3), identificando a liberdade de

#' BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO N°
722744/DISTRITO FEDERAL. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento: 19/02/2014. Publicacao
DJ 13/03/2014. EMENTA: Liberdade de expressdo. Profissional de imprensa e empresa de
comunicacdo social. Protecdo constitucional. Direito de critica: prerrogativa fundamental que se
compreende na liberdade constitucional de manifestacdo do pensamento. Magistério da doutrina.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal (ADPF 130/DF, Rel. Min. AYRES BRITTO — Al 505.595-
AgR/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO - Pet 3.486/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).
Jurisprudéncia comparada (Tribunal Europeu de Direitos Humanos e Tribunal Constitucional
Espanhol). O significado politico e a importancia juridica da Declaragao de Chapultepec (11/03/1994).
Matéria jornalistica e responsabilidade civil. Excludentes animicas e direito de critica. Precedentes.
Plena legitimidade do direito constitucional de critica a figuras publicas ou notérias, ainda que de seu
exercicio resulte opinido jornalistica extremamente dura e contundente. Recurso extraordinario
provido. Consequente improcedéncia da a¢do de reparacao civil por danos morais.
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manifestacdo do pensamento como o bem juridico a ser protegido. A partir de entdo
seu voto concentra-se unicamente na liberdade de manifestacdo do pensamento e
seus desdobramentos, ndo definindo qual dos direitos da personalidade estaria em
contraposicao, revelando um juizo pré-concebido de prevaléncia da liberdade de
expressao.

Segundo ementa transcrita no acérdao da decisdo ora analisada, o Tribunal
de Justica do Distrito Federal condenou a Editora Abril ao pagamento de
indenizacao por dano moral pela violagéo do direito a honra, imagem e intimidade do
ex-governador do Distrito Federal, Joaquim Roriz, ao extrapolar os limites da
liberdade de imprensa.

Celso de Mello, contudo, entendeu que a liberdade de expressdao é um bem
juridico a ser tutelado de forma maxima, e por ser essencial ao regime democratico,
deveria ser objeto de permanente observancia pelo Estado, suas autoridades e
agentes, legitimando a critica jornalistica dirigida as figuras publicas, sujeitas,
naturalmente, ao escrutinio social. Houve, portanto, uma decisdo que alterou a
anteriormente existente, e por essa razdo, necessario seria discorrer
sistematicamente os argumentos que a desconstruiram.

Em outras palavras, para que o dano moral ndo fosse devido, como foi o
entendimento do Relator, preciso que ele demonstrasse o caminho pelo qual chegou
a tal conclusédo, perpassando, necessariamente, pela colisdo entre os interesses
constitucionais em lica, para estabelecer que um deles deveria ceder e por isSso nao
haveria ato ilicito a indenizar.

Segundo a lei de sopesamento, a medida permitida de afetacdo de um
principio (direito fundamental) depende do grau de importancia atribuido ao outro
principio a ser satisfeito (ALEXY, 2014, p. 167). A ponderacao nao é um sistema de
“tudo ou nada”, e por ser uma tarefa de otimizacdo, é preciso que se observe o
principio da concordéncia pratica na busca da harmonizac¢ao dos direitos.

Seguindo-se a teoria formulada por Robert Alexy (2014, p. 169) abordada no
segundo capitulo deste trabalho, conclui-se que a decisdo em analise deveria ter
examinado detidamente todos os direitos em colisdo, pois o mestre germanico
ensina que é imprescindivel superar a mera atribuicdo de importancia a somente um
deles, e sim buscar definir qual deve ser a importancia a ser conferida a ambos os

direitos.
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Mais uma vez é de se ressaltar que a ponderacdo nao esta direcionada a
determinar a resposta correta, mas sim em apontar o caminho pelo qual se chegara
a resposta mais adequada aquele caso concreto.

Nao basta, pois, que a afetacdo muito intensa dos direitos de personalidade,
como neste caso, seja justificada pelo alto grau de satisfagéo do direito de liberdade
de expressdo e de comunicacdo, € imprescindivel que se demonstre
fundamentadamente a justificacdo do enunciado de preferéncia que representa o
resultado a que chegou Celso de Mello: prevaléncia da liberdade de expressao.

Note-se, porém, um ponto importante quanto a fundamentacéao das decisdes,
pois a Constituicdo Federal (artigo 93, inciso IX) assim exige, sob pena de nulidade,
0 que nao significa a adocdo da ponderacido, necessariamente. No entanto, ao
estabelecer como paradigma a ADPF n. 130, na qual houve substancialmente o
emprego da ponderacdo na colisdo dos direitos fundamentais de liberdade de
expressdo, de comunicagdo, privacidade e intimidade, pode-se concluir que a
fundamentacao deveria ter seguido o procedimento da ponderacéo.

E de se destacar que, além de serem invocadas inimeras outras decisdes, 0
Ministro adotou, ao menos pela via reflexa, o referido método, o que permite concluir
gue nao se desincumbiu da tarefa especifica de estabelecer a concordancia prética
entre a liberdade de expressao e de imprensa, e de honra, privacidade e intimidade.

Sob o olhar da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, ndo ha como
se identificar o conflito principioldgico, pois o Ministro ndo cumpre esta exigéncia da
ponderagdo, na realidade, ndo ha ponderacdo, ha sim, a definicdo de um direito
superior, o que se infere de suas palavras “[...] nada mais nocivo, nada mais
perigoso, do que a pretensdo do Estado de regular a liberdade de expressao (ou de
ilegitimamente interferir em seu exercicio), pois o pensamento ha de ser livre,
permanentemente livre, essencialmente livre...” (STF, 2014, p. 4).

Relativamente ao direito de critica, destaca que a mesma revela-se como o
exercicio concreto, pelos profissionais da imprensa, da liberdade de expressao, logo,
encontra abrigo constitucional porque derivada de uma liberdade publica, de
conteudo que abrange o direito de informar, o direito de buscar informacodes, o
direito de opinar, e de criticar.

Elucida o Ministro as consequéncias de se assegurar, em uma ordem
democratica, o direito de manifestacao de pensamento através da critica jornalistica,

mas em momento algum de sua fundamentacao conceitua o que vem a ser a critica
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mesmo neste caso concreto, dificultando, assim, a compreensdo de seu raciocinio
l6gico. Inclusive define a critica genericamente ao afirmar que nao estara
caracterizada a responsabilidade civii quando a matéria jornalistica “divulgar
observagdes em carater mordaz, ou irbnico ou, entao veicular opinides em tom de
critica severa, dura, ou até impiedosa” (STF, 2014, p. 5-6).

Posta a definicdo da critica, ainda que genericamente, a autoridade relatora
acentua que houve a veiculacdo de conceitos, € os qualifica como “elementos
materializadores da pratica concreta do direito de critica” (STF, 2014, p.6), e,
aplicando-os ao contexto — provavelmente se trata de uma referéncia ao caso
concreto —, a legitimacdo da critica em plenitude como particular expressdo da
liberdade de imprensa.

Percebe-se que o voto ndo estabelece uma linha delimitadora, tampouco
identifica os postulados basicos de onde o0 sopesamento entre os direitos
fundamentais partird, ao contrario, o juizo de valor demonstra claramente que o
julgador estabeleceu a liberdade de expressao como direito fundamental preferencial
em face de todos os demais ao declarar “[...] a critica que os meios de comunicacao
social dirigem as pessoas publicas, por mais acerba, dura e veemente que possa
ser, deixa de sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitacées externas que
ordinariamente resultariam dos direitos de personalidade” (STF, 2014, p. 5),
utilizando-se, portanto, de argumentos genéricos para salvaguardar o direito
fundamental de sua preferéncia.

Importante rememorar para o que chama a atencado Daniel Sarmento (2006,
p. 108) quanto ao fato de que a limitagdo dos direitos fundamentais deve ser
justificada em face de interesses comuns, tendo em vista que a liberdade a que
aspiram nao é anarquica, e sim social.

Acrescente-se que esta liberdade social a que se refere Sarmento supera a
liberdade caracteristica do Estado essencialmente liberal. Significa, pois, que ao
restringir um direito fundamental, presente estd o interesse difuso, diluido entre os
multiplos setores sociais, e ainda que se trate da privacidade ou intimidade nas
relacdes interprivadas, interessa a toda a sociedade.

Mesmo que a prevaléncia da liberdade de expressdao e de comunicacao
nessa hipotese concreta seja a decisdo mais adequada, o intérprete ndo esta
dispensado de fundamentar a sua decisao de forma racional, apontando o caminho
construido para justificar o porqué de direitos fundamentais robustos como a
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privacidade e a intimidade serem comprimidos. Em outras palavras, o Ministro nao
poderia justificar-se utilizando apenas a expressao “limitagcdes externas ordinarias
decorrentes dos direitos de personalidade” (STF, 2014, p.5), haja vista que cada um
desses direitos tem caracteristicas diferenciadas e a avaliacdo de seu peso na
colisdo de uma liberdade deve ser realizada pormenorizadamente.

Partindo dessa premissa, Celso de Mello nao respeita o principio da
concordancia pratica, pois nao realiza a ponderacao dos direitos fundamentais em
colisdo para evitar a anulacdo de um deles, como preceitua o método defendido por
Alexy. Ao contrario, o Ministro sacrifica totalmente o direito a privacidade e a
intimidade quando envolvida personalidade publica, delimitando a tutela mais ampla
aos direitos de personalidade nos casos em que tal notoriedade é inexistente. Além
disso, ao deixar de estabelecer quais direitos de personalidade estariam sendo
violados no caso em apreco, iguala-os todos, como se ndo fossem previstos
individualmente pela Constituicdo Federal, ou que, no seu entendimento, a violagéo
tivesse sido causada em bloco.

Tal decisdo pode gerar consequéncias bastante graves, principalmente na
sociedade contemporanea, que é a da informacdo, onde os individuos estao
dotados, pelos instrumentos tecnolégicos, do poder de serem emissores de noticias
e opinides, podendo levar ao abuso do exercicio dessa liberdade, o que eleva o grau
de fragilidade das pessoas publicas, fazendo crer que basta ter alguma notoriedade
para sofrer qualquer espécie de critica, proveniente de quem quer que seja e de que
forma for, conferindo ao emissor largo poder de decisdo, limitada apenas pelo
critério da notoriedade.

Embora o Ministro invoque indiretamente a proporcionalidade como
fundamento para reconhecimento da prevaléncia da liberdade de imprensa, revela-
se quao importante a construcdo de uma fundamentacdo adequada se mostra no
ambito da comunidade, pois 0 énus argumentativo integra o processo de controle
social das decisdes judiciais.

Somente a justificacao racional e adequada da decisao permitira a construcao
de uma nova tradicao juridica na esteira da Constituicao, que prima pela dignidade
da pessoa humana, na rota da consolidacdo do Brasil como uma nagdo mais justa,
humana e solidaria.

Nessa busca de equilibrio, o intérprete, a partir da ponderacéao, nao seguira
qualquer regra, porque nao ha preferéncia entre os direitos em colisdo. O que lhe é
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apresentado é um fato, um acontecimento, que deve ser interpretado como tal
(STEINMETZ, 2004). Nao se trata, pois, de dizer o Direito, mas de porque o Direito
esta sendo dito dessa forma.

Como ja abordado no segundo capitulo, mas que se mostra util resgatar, o
intérprete devera averiguar se no caso em apre¢o ha verdadeiramente uma colisédo
entre direitos fundamentais para avancar as etapas subsequentes da ponderacéo,
justificando-se, ao final, “o controle de proporcionalidade se o fim que se almeja tem
legitimidade constitucional” (STEINMETZ, 2001, p. 154).

Na realidade, o julgado inicia pelo fim, ou seja, ao invés de percorrer todas as
etapas da ponderagdo, reconhecendo a colisdo dos direitos fundamentais,
identificando as circunstancias do caso hipotético para entdo aplicar o principio da
proporcionalidade, parte do pressuposto que a liberdade de expressao é prevalente
porque expressdao maxima de uma sociedade democratica. Tal raciocinio leva a
crenca de que a democracia, calcada na plena liberdade de expressar o
pensamento, muito provavelmente ndo redunda em abuso por parte da empresa
jornalistica, e, na eventualidade de ocorrer, solver-se-ia pela indeniza¢ao pecuniéria.

Note-se, porém, que o carater preferencial da liberdade de expresséao e de
comunicacdo em face da privacidade e da intimidade ndo pode se sustentar na
seguranca de uma responsabilizacdo civil ou criminal, ou seja, aquele que se sente
em vias de ter seu direito a privacidade e a intimidade violados nao ira se sentir
amparado pelo Direito com a medida compensatoria, uma vez que seu direito ja foi
violado. Como se pode concluir, em casos dessa natureza, o direito nao foi
protegido, a vitima foi recompensada.

Nessa linha de raciocinio, prossegue o Ministro acentuando que a questao foi
profundamente analisada no julgamento da ADPF n. 130, que assegurou a liberdade
aos jornalistas de exercer o direito de critica, e passa, entdo, a registrar farta
jurisprudéncia no mesmo sentido, referindo julgamentos de tribunais estaduais e
também do Superior Tribunal de Justica.

Esta é uma pratica criticavel em nosso sistema, pois muitas vezes as ementas
nao refletem exatamente o que o julgamento decidiu, além disso, ndo sédo fontes
adequadas para uma fundamentacao legitima.

Na decisdao em analise, o Ministro sustenta que o interesse publico justifica a
noticia jornalistica, mas nao define o que exatamente significa interesse publico

neste caso. Evidente que a Corte Suprema néo pode analisar o conteudo probatdrio
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dos autos, mas uma vez adotada a ponderagcdo como solucdo da colisdo entre
direitos fundamentais, a analise das condigbes de precedéncia sdo fundamentais
para que se possa sopesar adequadamente os bens juridicos que se busca
proteger®.

Logo, sdo as circunstancias concretas que serdo determinantes para se
alcancar a resposta mais ajustada as partes, e que demonstrardo, neste caso
especifico, porque preponderou a liberdade de expressado, mas que em outro, diante
de outras condi¢des, poderia preponderar o direito a privacidade e a intimidade.

Discorrendo o voto, o Ministro entende que os recorrentes agiram com animo
de informar e ndo de violar qualquer direito de personalidade, em um “contexto que
claramente descaracteriza qualquer imputagcao” (STF, 2014, p. 13). Peca, mais uma
vez, em deixar uma lacuna quando nao descreve o contexto a que se refere e que o
leva a concluir que ha um interesse publico na divulgacdo da matéria jornalistica e
nao o animo de violar o direito a intimidade.

Ao final, defende que nenhuma autoridade pode exigir que a imprensa seja
apenas narrativa, pois nenhum Poder, seja o Executivo, Legislativo ou Judiciario,
tem legitimidade para controlar as ideias, as palavras e convicgdes manifestadas
pelos profissionais dos meios de comunicagdo, indicando que esta tem sido a
posigao reiterada do Supremo Tribunal Federal em casos semelhantes.

Embora o julgado ndo aponte claramente a violacao do direito a privacidade e
a intimidade, ao referir que o sujeito tem o direito de buscar as informacdes e de
interpreta-las, notadamente em casos que envolvam a vida politica de
representantes do povo, como € 0 caso em apreco, permite que a privacidade e a
intimidade tenham sua zona de protecéo estendida.

Assegurar que a pratica da liberdade de informacdo, permitindo que as
noticias circulem livremente traduz-se, no entendimento do Ministro Celso de Mello,
em um dos suportes axiolégicos do regime democratico, e em face desse
entendimento, outra ndo pode ser a conclusdo de que ao noticiar fatos e externar
opinides severas a respeito de acontecimentos envolvendo um politico de projecao

nacional, ndo se esta violando qualquer direito, ao contrario, se esta vivenciando o

2 |nfere-se a adogéo da ponderagédo pela afirmacao das palavras do Ministro Celso de Mello: “[...] A
critica jornalistica desse modo, traduz direito impregnado de qualificacdo constitucional, plenamente
oponivel aos que exercem qualquer atividade de interesse da coletividade em geral, pois o
interesse social, que legitima o direito de criticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades
que possam revelar as figuras publicas, independentemente de ostentarem qualquer grau de
autoridade” (STF, 2014, p. 5, grifo nosso).
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Estado Democratico de Direito com a concep¢ao de que a informacao é um bem
difuso, pertencente, portanto, a sociedade, o que a faz extravasar a esfera
meramente individual.

Celso de Mello finaliza o voto ressaltando que as observagdes feitas na
decisdo foram mais profundamente analisadas por ele no julgamento da ADPF n.
130, o que justifica sua ratificacdo em virtude da renovacao dos fundamentos pelos
recorrentes.

Ha uma problematica, pois o intérprete ao exarar a sua decisdo, deve
fundamenta-la, e ndo reportar-se a outra decisdo sem explicitar adequadamente
porque as razbes adotadas preteritamente ajustam-se ao caso analisado. Como a
Suprema Corte, guardia da Constituicdo, fundamenta uma decisdo remetendo as
razdes de outra decisao?

Ainda que a decisdo sirva de paradigma para casos de embate entre os
direitos fundamentais de liberdade de expressdo e de comunicacdo e direitos
fundamentais a privacidade e a intimidade, essa postura ndo cumpre o dever
constitucional de fundamentar o convencimento, e remete a ideia de que o Supremo
ja teria a resposta adequada mesmo antes de o caso concreto apresentar-se ao seu
julgamento, ou seja, a indagacao interpretativa se sustentaria em uma premissa
atemporal, ignorando o contexto discutido no caso concreto.

Resta, pois, indagar: estar-se-ia, neste caso, cumprindo os valores
norteadores da Constituicdo Federal? E estes valores cultivados por meio desta
pratica que se acaba de criticar, tém o condao de construir uma sociedade igualitaria
e justa, que visa diminuir as desigualdades sociais, tal como objetiva a Republica
brasileira?

Diante desses precedentes examinados, conclui-se que o Supremo Tribunal
Federal conferiu plenitude ao direito de liberdade de expressdo como reforco ou
sobretutela das liberdades de manifestacdo do pensamento, informacdo e
comunicacional, alcando-a a patamar superior de bem de personalidade e mais
direta emanacéao da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, a Corte tem se utilizado de parametros constitucionais para a
ponderacédo de direitos fundamentais contrapostos, como € o caso da liberdade de
expressao e de comunicacao e direito a privacidade e a intimidade. Entretanto, a
fundamentacdo da solucao encontrada ndo segue o0 método da ponderacao
adequadamente, tal como analisado no segundo capitulo, pois facilmente se
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constata que é utilizada, preponderantemente, a ultima etapa do mesmo, ou seja, a
Corte reporta-se a aplicacao do principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, o Tribunal tem se abstido de aplicar, detalhadamente, os trés
subprincipios que constituem o principio da proporcionalidade: necessidade,
adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

O sopesamento operacionaliza-se por meio da ponderagcdo que esta
estruturada em uma argumentagao racional construida a partir da constatacéo de
uma efetiva colisdo entre direitos fundamentais no caso concreto e o seu
engquadramento dos trés elementos do principio da proporcionalidade (Alexy, 2014).

E imprescindivel, pois, que a ponderacdo observe a sucessdo das trés fases,
pois uma decorre da outra necessariamente, isto €, primeiro o intérprete deve
determinar a intensidade da intervencao no direito fundamental para que, em um
segundo momento, discorra sobre as razdées que justifiquem tal intervencao e, ao
final, efetivamente pondere qual dos direitos fundamentais deverd ceder em
beneficio do outro (ALEXY, 1999, p. 78).

Todavia, no caso da Corte brasileira, ha o derrogamento das duas primeiras
etapas e a aplicacdo da ultima fase, chamando a atencdo para a argumentacao
meramente retdrica para justificar um entendimento ja pré-concebido, por meio da
aplicacdo quase que exclusiva do ultimo subprincipio, que é o da proporcionalidade
em sentido estrito. Ou seja, uma fundamentacao que justifique a restricdo imposta e
a finalidade pretendida.

Isso porque o balanceamento “caso a caso” ou particularistico € inafastavel,
confiando-se essa tarefa aos tribunais que descobrirdo, em termos prudenciais e
equitativos, a razoabilidade de um dizer o direito em face dos interesses
contrapostos (CANOTILHO, et al., 2014).

O intérprete, portanto, abandona o silogismo e busca, com minucia e atencéo
ao caso concreto, atingir um ponto de equilibrio em que a pretericdo de um direito
seja justificavel tanto quanto a predominéancia do outro.

Nos casos de colisdo entre os direitos de liberdade de expressdo e
comunicacao e os direitos a privacidade e intimidade percebe-se que a partir do
julgamento da ADPF n. 130, ocorrido em 30 de abril de 2009, o Supremo tem se
reportado recorrentemente as fundamentacbées realizadas neste julgamento,

elegendo-o como paradigma, sendo que a ementa da decisdo estd presente na
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grande maioria dos julgamentos que envolvam a colisdo entre as liberdades
comunicativas e os direitos da personalidade.

Evidentemente que o julgamento da ADPF é de grande relevancia, pois
reconheceu a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, forjada nos duros tempos do
regime militar e com intuito de delimitar quaisquer liberdades individuais no que toca
ao pensamento, manifestacdo de ideias e divulgacao das mesmas, sendo totalmente
avessa aos ditames constitucionais vigentes a partir de 1988. Todavia, ainda que
haja grande importancia no julgamento, a referéncia ao mesmo nao isenta o julgador
de construir adequadamente o caminho de sua decisdo de uma forma logica e
sistematizada sob argumentos solidos especificamente para o caso concreto em
apreco.

O fato de um direito fundamental dever ser restringido em face de outro
merece uma atencao especial por parte do intérprete, pois sdo bens em idéntico
patamar de importancia, e seus titulares tém o direito a uma prestacao jurisdicional
adequada.

Para além disso, como ja afirmado, uma preferéncia em abstrato de um direito
fundamental sobre outro ndo sera vélida porque suprime o direito antagénico de
forma permanente, violando o principio da unidade da Constituicdo, do qual emana o
dever do intérprete de considerar a Constituicdo em sua globalidade, buscando
sempre harmonizar os espagos de tensdo entre suas normas a concretizar
(CANOTILHO, 19--).

O intérprete ndo pode se esquivar de sopesar 0os elementos do caso concreto,
e mesmo em casos em que o legislador infraconstitucional, quando autorizado,
formule solugédo especifica para potencial colisdo entre direitos fundamentais, ainda
assim nao esta afastada a possibilidade de as circunstancias do caso em apreco
indicarem outra solugéo, desde que nos moldes da Lei Fundamental.

O fato de a Corte utilizar-se do subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito tem contribuido para a construcdo de um posicionamento convergente no
sentido de preponderar a liberdade de expressdo e de comunicacdo, mas nao
significa, no entanto, que os mesmos sejam coesos quanto a fundamentacado das
circunstancias relevantes do caso e as razdes a favor ou contra a prevaléncia de um

direito sobre o outro.
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Desse modo, 0 que se observa € uma orientacdo do Supremo Tribunal em
favor da liberdade de expressdo, e nesse sentido € direcionada a argumentacgéao,
fundamentando-se a deciséo.

Se o principio da dignidade da pessoa humana é a viga mestra do
ordenamento juridico brasileiro, maior protecdo lhe deve ser conferida na sociedade
da informacéo, pois os direitos fundamentais estdo muito mais expostos a violagéo,
tornando imprescindivel que a argumentagao racional esteja presente nas decisoes,
pois 0 manto de protecdo a pessoa humana deve pautar as decisbes, €, no caso de
colisdo, justificar a restricao do direito fundamental de um titular no caso em que ele
esta buscando o seu exercicio.

Note-se que nas decisdes analisadas o principio sequer foi citado pelos
julgadores, sendo importante destacar que a atengdo destinada aos pressupostos
faticos € a concretizacdo deste principio, pois se amarra a Constituicdo, norte de
toda interpretacdo a ser realizada em nosso ordenamento juridico.

Significa dizer que a busca da concretizacao da dignidade da pessoa humana
sera o intuito que dirigira o intérprete que tera em maos a ponderagao para a busca
da solugdo mais adequada no caso concreto. Assim, ao lancar seu olhar sobre a
intimidade e a privacidade deve, antes de tudo, fazé-lo sob o viés da dignidade, e na
real colisdo, com a aplicacdo da proporcionalidade, sopeséa-las com as liberdades
comunicativas, analisando-se as particularidades para aferir os limites existentes e
0s interesses postos.

Importe relembrar o voto do Ministro Menezes Direito (STF, 2009, p. 87) no
julgamento da ADPF n. 130, ao tratar da necessidade de superar o campo da

liberdade de expressao formal para que haja incremento da democracia:

[...]Se os direitos da personalidade pdéem a disposigao do intérprete grande
quantidade de estudos cientificos, quero crer que deve ser enfrentada a
questdo da liberdade de expressdo também a partir de uma melhor
apuracdo de sua base conceitual no plano romantico dos ideais de
liberdade e democracia politica, mas de defini-la concretamente para que se
possa sedimenta-la como entranha da propria base conceitual da sociedade
democratica.

Como ja anteriormente ressaltado, o perfil democratico da Constituicao
Federal de 1988 assegura a circulagao livre de ideias, porque a intencéo é de que o
debate, o didlogo e a coexisténcia de pontos de vistas diferentes contribuam para o

progresso politico, cultural e econémico da sociedade, e quando estas
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manifestacdes entram em choque, é fundamental que o Judiciario, sendo convocado
a prestar a jurisdicdo, igualmente fundamente as suas razdes de pensar,
contribuindo para uma racionalidade que ndo integra somente as suas decisoes,
mas cujas razdes atingem a sociedade, motivam suas escolhas e influenciam a
conduta de seus integrantes. Isto €, as decisdes judiciais, com seu papel de
harmonizacao de interesses, devem acompanhar a evolugdo social e o processo
histérico para bem contemplar a dignidade das pessoas que a compdem, para isso a
clareza, a solidez de argumentos e a racionalidade sao requisitos indispensaveis a
oxigenacao da Constituicao Federal.

A privacidade e a intimidade devem ser relidas como direitos fundamentais
sob a égide do desenvolvimento da dignidade da pessoa humana por meio do direito
a informagdo, componente do direito a comunicagdo, hoje tao intrinseca no
complexo processo de interacdo humana na sociedade da informacgédo. Nesse ponto,
os direitos de personalidade se constitucionalizam para atender aos fundamentos
ideolégicos da Lei Maior, intimamente comprometidos com a harmonizacao entre a
autonomia privada e os demais segmentos, convergindo para a transformacao da
sociedade brasileira.

Nessa perspectiva de um Estado garantidor dos direitos e garantias
fundamentais com incidéncia ndo apenas nas relagdes entre particulares e Estado,
mas também nas relagdes interprivadas, havendo o confronto entre a liberdade de
expressao e comunicacao com o direito a privacidade e a intimidade, legitima-se a
atuacéo do Estado para solucionar a controvérsia, de maneira equanime e imparcial,
de modo a assegurar a eficacia das normas constitucionais.

Em face da analise a que se propds o presente capitulo, resgatando-se o
problema apresentado para a pesquisa, ou seja, sendo a liberdade de expressao e
de comunicacdo direitos fundamentais que devem observar os também
fundamentais direitos a privacidade e a intimidade, em caso de colisdo, se a
ponderacado tem sido aplicada para solucionar esses embates, pode-se responder
afirmativamente, ressalvando-se, que, ao responder a problematica sobre a
adequada aplicacao do método pelo Supremo Tribunal Federal, tal ndo tem ocorrido.
Isto porque a Corte tem se limitado a justificar a eleicdo da liberdade de expressao e
de comunicacdao mediante a aplicacao do principio da proporcionalidade em sentido
estrito, fragilizando a fundamentacdo de suas decisbes envolvendo direitos
fundamentais tdo caros a concretizacao da dignidade da pessoa humana, permeada
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pela pluralidade de ideias com vistas a formacao do senso critico, responsaveis pela
da substancializacdo da democracia, e da efetiva afirmacdo do Estado Democratico

de Direito.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa propbs-se a apreciar a colisdo entre os direitos
fundamentais de liberdade de expressdo e comunicacao e os direitos a privacidade
e a intimidade no contexto da sociedade da informacéao, sob a optica jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal.

Os direitos fundamentais de liberdade de expressdao e comunicacio
constituem-se em um dos pilares do Estado Democratico de Direito, tendo em vista o
conteudo ético-moral da Constituicao Federal de 1988. Entretanto, tais direitos ndo
sdo absolutos, e por isso devem também respeitar os direitos da personalidade,
mais especificamente, o direito a privacidade e intimidade, podendo gerar, no caso
concreto, uma colisdo de direitos fundamentais.

Dessa forma, o questionamento proposto se deu para responder se nestes
casos de colisdo, considerando-se que ndo ha direitos fundamentais preferenciais
ou absolutos, a ponderacao, como método de interpretagdo, tem sido aplicada na
esfera das relacoes privadas pelo Supremo Tribunal Federal e, se acaso confirmada
a hipétese, se a Corte Constitucional a tem aplicado adequadamente para
fundamentar as suas decisées.

A pesquisa, utilizando-se desse norte, verificou o emprego da ponderacéo
como método pertinente a solucionar o embate entre os direitos fundamentais de
liberdade de expressao e de comunicagao e os direitos a privacidade e a intimidade
de modo a preservar a todos na maior medida do possivel, atendendo aos valores
constitucionais. Além disto, analisou se houve a adequada aplicacao da ponderacéao
pelo Supremo Tribunal Federal na fundamentagdo das decisdes envolvendo os
direitos fundamentais em apreco, conferindo racionalidade e transparéncia no
sopesamento do direito que demonstre ser de maior peso axiolégico no caso
concreto sob analise.

A construgdo da linha de raciocinio estruturou-se, precipuamente, na
apresentacdo dos fundamentos tedricos basilares do Estado Constitucional,
iniciando pela abordagem da sua evolugdo historica. Nesse longo processo,
assinalado por muitas lutas, o regime absolutista paulatinamente deslocou sua
soberania do monarca para a nagdo, e em momento ulterior, para o povo. A forma

de protecao do individuo contra o Estado foi encontrada na positivacao das normas
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juridicas, sustentadas pela separacdo dos poderes e protecdo aos direitos
fundamentais de primeira dimensao, como a liberdade e a igualdade.

No plano juridico, o constitucionalismo, em sua fase inicial, assegurou a
igualdade formal, porém, no cenario onde florescente o capitalismo, regime em que
a propriedade privada e a liberdade eram bens supremos, a “mado do mercado”
mostrou-se impiedosamente exploradora, e as demandas sociais tornaram-se
inadiaveis para obstar a exploracdo do homem pelo proéprio homem, surgindo, entao,
os direitos fundamentais de segunda dimenséo.

Nesse cenario, as constituicoes tornaram-se mais ambiciosas, e ndo mais se
limitaram a proteger o ser humano do Estado, passaram a ocupar-se com metas e
programas comprometidos com o bem-estar social de seus integrantes.

Assim, floresce uma nova tipologia de direitos para além da esfera individual,
e, acrescendo as demais dimensdes, denominam-se direitos de terceira dimenséo,
relacionados a qualidade de vida do ser humano, tais como meio ambiente
equilibrado e preservacao de direitos culturais e espirituais.

Evidencia-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana foi tomando o
centro do constitucionalismo, pois considerada atributo humano inalienavel, motivo
pelo qual foi reconhecida como principio norteador e integrador de todo o sistema
juridico. A direcao apontada pelo principio nao informa apenas uma dimensao
negativa, ou seja, limitadora das acbes estatais, mas se constitui como um norte
para a atuacao positiva do Estado.

Dentro dessa moldura axiologica, sendo a dignidade da pessoa humana
inalienavel, ndo pode seu titular dela dispor mesmo em suas relacbes privadas,
sendo considerada mandamento basilar da ordem constitucional. Condiciona e
inspira a aplicacdo do Direito, revelando-se como guia substancial para a
ponderacgao entre interesses constitucionais.

Nessa guisa, direcionando-se mais especificamente a pesquisa no campo dos
direitos fundamentais, constatou-se que uma das nuances da concretizacdo da
dignidade da pessoa humana é a liberdade de pensamento que, em um regime
democratico, materializa-se por meio da liberdade de expressao. Esta liberdade de
se expressar atua na formacéao dos valores humanos, é propulsora da consolidagcao
de suas crencas e fomentadora de novas concepgdes, o que implica dizer que é a

manifestagéo da razdo humana prima facie.
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Entretanto, o ser humano ndo é fragmentado, ndo basta a si mesmo, e
vivendo em sociedade, comunica-se com 0s demais membros do grupo social.

A liberdade de comunicar aquilo que se pensa é de exponencial relevo, haja
vista que se ndo houvesse a interacdo pensamento-expressao, 0 ser humano nao
alcancaria o progresso. Nesse desiderato, o direito fundamental de comunicacao
busca tutelar a transmissao, o recebimento e o acesso, sem impedimentos, de fatos,
noticias ou informagdes por meio de qualquer instrumento de difusao.

Por outro lado, esta liberdade encontra limites, ndo se podendo olvidar que a
privacidade e intimidade sdo também direitos fundamentais diretamente vinculados a
dignidade, que visam resguardar aspectos individuais do ser humano, mais
especificamente, aqueles que, por pertencerem a categoria de direitos minimos e
imprescindiveis ao conteudo da personalidade, nao interessam aos demais.

A este cenario, soma-se, ainda, o contexto histérico contemporaneo: a
sociedade da informacdo, com toda a sua base tecnolégica, responsavel pela
diluicao das fronteiras fisicas e ampliacdo da comunicacao para nivel global. Dentre
as suas vantagens ha a aproximacdo das civilizacbes e veloz difusdao de
conhecimento e experiéncias reciprocas. Por outro lado, esta expansao e fuséo
expdem os direitos fundamentais a maior risco de violagcdo, reclamando uma
protecao juridica eficaz, notadamente nas relagdes entre particulares.

Tomando-se por alicerce estas bases doutrinarias, pertencentes estes direitos
fundamentais ao mesmo rol constitucional e por isso em igual patamar hierarquico, o
exercicio dos direitos a privacidade e a intimidade ndo € apenas limite externo as
liberdades de expressdao e de comunicacdo, como também, e principalmente,
direitos fundamentais em si mesmos, o que pode ensejar a colisdo destes com
aqueles.

Por essa razao, em prosseguimento a pesquisa, o segundo capitulo centrou-
se no campo juridico em que ocorrente a colisdo entre os direitos fundamentais
tratados, tendo como pano de fundo as relagdes entre particulares. Antes, contudo,
perpassou o fendmeno de constitucionalizagdo do Direito Privado para demonstrar a
reconstru¢cdo harmonizadora dos principios solidaristicos da Constituicdo Federal
com os institutos privados, e a eficacia daqueles nas relacdes desta natureza.

Diante dessa nova visédo, impregnada de valores constitucionais marcados
pela igualdade substantiva, justica social e concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, o confronto entre os direitos fundamentais de liberdade de expressao e de
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comunicagao e os direitos fundamentais a privacidade e a intimidade necessita ser
solucionado da forma mais equénime possivel, por meio de um método que
salvaguarde a unidade da Constituigcao.

Nessa moldura constitucional em que um direito fundamental ndo pode ser
anulado em razado do exercicio do outro com o qual antagoniza no caso concreto,
inferiu-se que a ponderacdo € mais adequada para alcangar a preservacao dos
direitos, uma vez a igualdade de importancia de tais direitos ndo autoriza o emprego
da hermenéutica tradicional sem contrariar a Constituicao.

A andlise teve como fundamento de base a teoria dos direitos fundamentais
formulada por Robert Alexy, iniciando-se pela distincao entre principios e regras a
partir de uma perspectiva qualitativa, para que, uma vez identificado o conflito
principiolégico, percorrer-se, entdo, as etapas do método e, ao final, alcancar-se a
solucdo mais adequada para o caso concreto onde identificada a tenséo. A partir da
identificacdo da colisdo, as restricbes impostas sdo reciprocas, porém com 0
cuidado de serem limitadas ao dever de salvaguarda do outro direito. Logo, a
compressao de cada direito deve ser diretamente proporcional ao peso conferido ao
direito oposto.

Enfatize-se que as necessarias compressdes sao realizadas por meio do
principio da proporcionalidade, que desempenha a tarefa de equilibrar os direitos
fundamentais, traduzindo-se como instrumento de operacionalizagdo da
aproximacao da norma a realidade fatica.

A partir dessa fase, a presente pesquisa passou a abordar especificamente o
principio da proporcionalidade, iniciando pelo seu desenvolvimento historico até o
seu reconhecimento pelo ordenamento juridico, perpassando seus elementos
estruturais, os subprincipios (principio da adequacao, principio da necessidade, e
principio da proporcionalidade em sentido estrito), detendo-se mais minuciosamente
neste Ultimo, reconhecido como a ponderagao propriamente dita.

Em que pese o reconhecimento do referido principio pelo ordenamento
juridico brasileiro e a sua ampla aplicacao, o principio da proporcionalidade traduz-
se, na pratica, como técnica de controle dos limites impostos aos direitos
fundamentais, vinculando ndo somente o Executivo, mas todos os Poderes Publicos.

Embora seja ha muito objeto de investigacdo dos juristas, a construcdo de
uma definicdo do principio da proporcionalidade nao é tarefa simples e ndo se
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encontra pacificada, sendo que a proporcionalidade é calcada nas maximas
denominadas “juizo de ponderacao” ou “proibicdo do excesso”.

Para que atenda a finalidade de impedir arbitrariedades, o equilibrio entre os
direitos fundamentais em colisdo ha de ser preservado mediante a aplicacdo de uma
solucao ponderada, alheia a radicalismos.

No Brasil, a conexdo entre a proporcionalidade e a dignidade da pessoa
humana (fundamento da Republica) seria suficiente para seu reconhecimento,
entretanto, a legislacao constitucional traz, de forma intrinseca, esta ligacao.

A maxima da proporcionalidade, desdobrada em seus trés subprincipios, é,
pois, uma técnica orientada a valores substantivos, que auxiliara na construcao de
uma estrutura racional e controlavel, primando pela protecdo a seguranca juridica e
garantindo a transparéncia dos atos estatais.

Em que pese o reconhecimento do referido principio pelo ordenamento
juridico brasileiro e a sua ampla aplicacédo, o principio da proporcionalidade ainda é
cercado de imprecisdes terminolégicas quanto a sua nomenclatura, nao havendo um
consenso por parte da Doutrina, que por vezes o toma por equivalente ao principio
da razoabilidade. Para o presente estudo adotou-se “principio da proporcionalidade”
no sentido de ser aplicado a uma relagcdo meio-fim. Além disso, verificou-se que é a
expressao mais usualmente empregada pelo Supremo Tribunal Federal, no entanto,
nem sempre aplicado a relacdo meio-fim, confundindo-se com o principio da
razoabilidade.

De igual forma, quanto ao referido principio, importante destacar que a sua
racionalidade indicara, no caso concreto, se a finalidade que se pretende alcancar,
justifica-se do ponto de vista constitucional ao se aplicar sucessivamente a
adequacado, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, balizas que
determinarao o peso especifico de cada direito envolvido.

Exposto o embasamento tedrico, o terceiro capitulo reservou-se a medir,
criticamente, como o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado acerca da
colisdo entre os direitos fundamentais de liberdade de expressédo e de comunicacéo
e os direitos a privacidade e a intimidade, e de que forma tem solucionado o embate
e como tem fundamentado as suas decisdes.

Inicialmente, se destacou os principais pontos do julgamento da Acédo de
Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130 — ADPF n. 130, que
julgou a Lei n. 5.250/67, Lei de Imprensa, incompativel com a Constituicdo Federal
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de 1988 e a ordem democratica instaurada a partir de entédo, assegurando liberdade
aos meios de comunicacdo para expressar opiniées, ideias, bem como exercer
plenamente o papel de informar e emitir criticas, balizada pelos valores
constitucionais que, se violados, serdo reparados a posteriori por meio da
responsabilizacdo civil e criminal. Esta decisdo passou a ser utilizada pela Corte
Constitucional como paradigma em casos de colisdo entre os direitos fundamentais
de expressao e de comunicacao e direitos de personalidade.

No cenario contemporaneo, a comunicacao qualifica-se pela informacao que
transporta, isto €, qualifica-se por agregar valores a sociedade almejada pela
Constituicdao, aquela em que a dignidade da pessoa humana é concretamente
realizada. Por isso, sendo 0os meios de comunicacao instrumentos de exercicio dos
direitos fundamentais de liberdade de expressdo e de comunicacao nao raras vezes
chocam-se com a privacidade e a intimidade dos individuos em circunstancias
diversas, incumbindo ao Poder Judiciario a interferéncia quando inafastavel o
embate.

Na busca desse propdsito, verificou-se que o Judiciario, além de utilizar os
principios de vedacdo ao anonimato e a censura, pois que reconhece a plenitude da
liberdade de expressao com responsabilidade, também se utiliza de certos critérios
auxiliares, criados pela Doutrina, na ponderacado entre direitos fundamentais, tais
como a boa-fé na divulgacdo do fato, compromisso com a verdade subijetiva,
interesse publico, personalidade retratada, natureza do fato noticiado, bem como as
finalidades de utilizacao do fato divulgado.

Assim, no que toca a estes critérios auxiliares, o intérprete, ao restringir ou
limitar um dos direitos fundamentais em confronto, podera, ou seja, ndo estara
obrigado, a utilizar os referidos parametros para mapear o caminho até a solugcéo do
caso especifico sob sua analise, 0 que leva a concluir que sao pontos de partida
para a solucdo mais transparente e racional possivel.

Observou-se que tais critérios sao utilizados pelo Supremo Tribunal Federal,
no entanto, ndo sdo considerados como requisitos obrigatdérios do julgamento
quando se tratar da colisdo entre liberdade de expressao e de comunicagao e direito
a privacidade e a intimidade, pois sempre havera a necessidade da ponderacao
especifica e concreta. Alias, outro ndo € o entendimento da Doutrina constitucional a
esse respeito, como se destacou ao longo do estudo.
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Diante dessas premissas, a andlise casuistica da colisdo entre os direitos
fundamentais de liberdade de expressdo e de comunicagdo e os também
fundamentais direitos a privacidade e a intimidade, respondeu ao problema
proposto, constatando que o Supremo Tribunal Federal tem aplicado o método da
ponderagdo, no entanto, ndo a tem operacionalizado de forma completa, limitando-
se a utilizar a etapa de aplicacao do principio da proporcionalidade, notadamente em
apenas um de seus subprincipios, qual seja, proporcionalidade em sentido estrito, o
que nao confere racionalidade suficiente a decisao, dificultando o controle social da
mesma.

Para que se alcance um possivel balanceamento, € preciso, primeiramente,
estabelecer o0 alcance e o conteudo dos direitos fundamentais em colisdo para que,
num segundo momento, se passe a analise da necessidade ou nao da restri¢ao,
ponderando-se, por fim, os valores em conflito naquela situagéo concreta.

A persecucao do ponto de equilibrio, em que a pretericao de um direito seja
justificavel em face da predominancia do outro, deve observar a sucessao das trés
etapas da ponderacdo, pois uma fase desdobra-se da outra, do contrario,
fragmentada, nada mais sera do que mera retérica para fundamentar um juizo pré-
concebido que impinge uma restricdo com certa finalidade.

Ressalte-se o fato de que a protecdo incondicionada de um direito
fundamental torna o direito colidente inoperante, pois inobservado o seu nucleo
essencial, quando, na realidade, deve o intérprete promover ao maximo possivel a
convivéncia entre os direitos.

Com o julgamento da ADPF n. 130, ocorrido em 30 de abril de 2009, a
Suprema Corte declarou como plenas a liberdade de expressao e de imprensa (que,
como esclarecido, equivale a liberdade de comunicacdo). Ainda que esta decisédo
sirva de paradigma para as demais envolvendo direitos de igual natureza, o
intérprete ndo pode deixar de analisar os direitos contrapostos aquelas liberdades
para que, no caso concreto, afira 0 peso especifico de cada um para que somente
depois desta providéncia, sua construcdo sistematica possibilite-lhe fazer as
compressdes necessarias.

O que se verificou, porém, foi a existéncia de uma resposta in abstracto,
preexistente no juizo valorativo do intérprete que, convencido dela, apenas utiliza o
principio da proporcionalidade em sentido estrito para fundamentar a decisdo que ja

tomara antes mesmo de chegar ao seu conhecimento o caso concreto.
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Quanto aos parametros gerais, também denominados na teoria principiolégica
de Robert Alexy de condicdes de precedéncia, constatou-se que seu papel ndo é
vinculativo, mas sim orientador, mas, comparativamente, a decisdo que os adotou
(Medida Cautelar de Reclamacado n. 18.638/CE, Relator Ministro Luis Roberto
Barroso) mostrou-se mais clara, permitindo o exame mais sistematico do raciocinio
l6gico do intérprete, que ndo apenas lancou no mundo juridico a sua decisdo, mas
demonstrou 0 caminho percorrido.

Ainda considerando-se os parametros gerais, mais uma vez estabelecendo
um paralelo entre as decisdes analisadas, constatou-se que o julgador que nao os
utilizou embasou suas razdées de decidir em casos similares, transcrevendo as
ementas dos acérdaos do préprio Supremo Tribunal Federal. Além disso, houve a
remissdo as fundamentagdes constantes na ADPF n. 130, com referéncia de que
aquele julgamento havia explicitado melhor as justificacées quanto a preferéncia a
liberdade de expressao.

Em comum, os julgados selecionados tém o fato de se tratar de relagdes
interprivadas, envolvendo personagens de notoriedade e meios de comunicacao de
massa, que buscam divulgar fatos de interesse publico. Entretanto, em nenhuma
das fundamentacbes o0s julgadores mencionaram a eficdcia dos direitos
fundamentais em relacdes desta natureza e a legitimidade de intervencédo do Estado
(ainda que na figura do Poder Judiciario) assumindo a sua postura de garantir a
dimenséao objetiva do direito fundamental de liberdade de expressdo e comunicacgao.

Note-se, porém, um ponto importante na colisdo daquelas liberdades com os
direitos a privacidade e intimidade, ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha
estabelecido a plenitude da liberdade de expressao, o principio da dignidade da
pessoa humana, viga mestra dos valores constitucionais, é inarredavel, e contempla
a esfera privada do individuo. Desse modo, por mais que o regime democratico
justifiqgue a preferéncia a liberdade de se expressar, a privacidade e a intimidade sao
direitos que integram o patriménio personalissimo e ndo podem ser suprimidos sem
justificativas.

Tendo em vista que o Estado visa o bem-estar de todos os seus integrantes,
quanto mais clara e precisa for a decisdo, melhor compreendida sera, mais
legitimidade tera e mais cumplicidade desenvolvera entre o0s seus integrantes,
fazendo-os se sentirem membros de uma sociedade que efetivamente caminha para

a fraternidade.
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Esclarecer as razdes de julgar demonstra comprometimento com o cidadao,
comprova que a decisdo nao é vertical, mas sim horizontal, diminuindo as margens
da discricionariedade e ampliando a segurancga juridica, pois respeita o principio da
igualdade, ou seja, todos merecem igual tratamento na prestacdo jurisdicional
constitucional ao permitir que exergam controle social sobre as decisées e possam
expor suas criticas publicamente.

Além disso, ndo se pode olvidar que se vive a era da sociedade da
informacao, o que significa que a qualidade da informagcdo assume relevancia
exponencial no processo comunicativo, agil pelos instrumentos tecnoldgicos, sendo
imprescindivel demonstrar protecdo a esfera privada, mesmo que mitigada a sua
protecdo quando se trate de figura publica, sob pena de se institucionalizar a
liberdade total de expressado e comunicacao nestas circunstancias de notoriedade.

Conclui-se, também, que o emprego o mais fiel possivel do método da
ponderacado além de apontar um caminho mais transparente na tomada da deciséo,
pois que muito mais vinculado com o modo pelo qual se obtém a resposta no caso
concreto do que propriamente o resultado, permite ao Judiciario construir decisdes
mais solidas e técnicas, precisas e controldveis do ponto de vista da
discricionariedade, além de permitir um maior ou melhor controle social destas
decisoes.

Em vista disso, os meios de comunicacéao, ao divulgarem os fatos, que muitas
vezes abrangem decisbes na seara juridica, terdo melhores parametros,
qualificando, portanto, a informacdo prestada. Por outro lado, o receptor da
informacdo, o individuo, podera se autodeterminar de uma forma mais completa,
formando sua consciéncia critica mais livremente porque confia no circulo de
informacdes que Ihe chegam. Neste processo, a imprensa cumpre com a sua fungao
social, auxiliando o Estado na protecéo objetiva dos direitos fundamentais.

A sociedade, em sua totalidade, é beneficiada, a democracia é solidificada, a
Constituicao Federal paulatinamente é concretizada, e a nacdo brasileira ruma,
decididamente, a sociedade justa, solidaria e fraterna idealizada desde 1988.

Como ja referido, as diversas situacGes faticas exigem interpretacdes
diversas, porém todas tingidas pela Constituicio Federal, na busca da
compatibilizacdo dos direitos fundamentais, seja para assegurar a liberdade de
expressao e comunicacao, seja para preservar a intimidade e privacidade, uma vez

gue nao ha hierarquia entre estes bens juridicos.
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O Estado, por meio de suas instituicées, deve buscar refrear as tensées e
restabelecer a coesao entre a dignidade e a liberdade de imprensa. A estabilidade
desses alicerces do Estado Democratico de Direito é dever fundamental da Suprema
Corte brasileira que deve desempenhar o seu papel mais relevante que é o de ser a
guardia da Constituicao Federal.

O entendimento alcancado leva a crer que € necessario superar a forma de
aplicagdo do método da ponderagcédo na colisdo entre os direitos fundamentais de
liberdade de expressao e de comunicacao e os direitos fundamentais a privacidade
e a intimidade, reavaliando-se 0os meios de operacionalizago.

Guardar a Constituicdo é manté-la oxigenada, ou seja, aproxima-la da
realidade dos jurisdicionados, por esse motivo é que em seu catalogo encontram-se
inUmeros principios a Ihe conferirem plasticidade suficiente para acompanhar o
processo histérico, dinamico por natureza, que diuturnamente desafia o intérprete a
encontrar novas solugdes. Por esse motivo, a ponderacdo é um método adequado
para dar guarida aos valores constitucionais, pois indica o caminho a percorrer,
jamais a resposta a ser dada, o que afasta a sua critica mais severa: a
discricionariedade judicial.

Nessa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal exerce, pois, com a
jurisdicdo, papel fundamental na harmonizacdo de interesses e na concrecdo da
dignidade da pessoa humana, e a fim de concretizar direitos fundamentais tao caros,
propbe-se a alteracdo da aplicacdo do método, ampliando-se para a adogdo do
mesmo em sua completude, e ndao subsumido apenas ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito.

Sem duvidas, o 6nus argumentativo integra o processo de concretizacdo dos
valores constitucionais. Somente a justificagdo racional e adequada da decisao
permitird a construcdo de uma nova tradicao juridica na esteira da Constituicdo, que
prima pela dignidade da pessoa humana, na rota da consolidagdo do Brasil como
uma nag¢ao mais justa, humana e solidaria.

Como ja anteriormente ressaltado, o perfil democratico da Constituicio
Federal de 1988 assegura a circulagao livre de ideias, porque a intencéo é de que o
debate, o didlogo e a coexisténcia de pontos de vistas diferentes contribuam para o
progresso politico, cultural e econémico da sociedade, e quando estas
manifestacdes entram em choque, é fundamental que o Judiciario, sendo convocado

a prestar a jurisdicdo, igualmente fundamente as suas razdes de pensar,
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contribuindo para uma racionalidade que néo integra somente as suas decisoes,
mas cujas razdes atingem a sociedade, motivam suas escolhas e influenciam a
conduta de seus integrantes. Isto €, as decisdes judiciais, com seu papel de
harmonizacao de interesses, devem acompanhar a evolugdo social € 0 processo
histérico para bem contemplar a dignidade das pessoas que a compdem, para isso a
clareza, a solidez de argumentos e a racionalidade sao requisitos indispensaveis a
oxigenacao da Constituicao Federal.

A privacidade e a intimidade devem ser relidas como direitos fundamentais
sob a égide do desenvolvimento da dignidade da pessoa humana por meio do direito
a informagdo, componente do direito a comunicacdo, hoje tdo intrinseca no
complexo processo de interagdo humana na sociedade da informacéo. Nesse ponto,
os direitos de personalidade se constitucionalizam para atender aos fundamentos
ideolégicos da Lei Maior, intimamente comprometidos com a harmonizacédo entre a
autonomia privada e os demais segmentos, convergindo para a transformacédo da
sociedade brasileira.

Nessa perspectiva de um Estado garantidor dos direitos e garantias
fundamentais com incidéncia ndo apenas nas relagdes entre particulares e Estado,
mas também nas relagdes interprivadas, havendo o confronto entre a liberdade de
expressao e comunicagao com o direito a privacidade e a intimidade, legitima-se a
atuacao do Estado para solucionar a controvérsia, de maneira equanime e imparcial,
de modo a assegurar a eficacia das normas constitucionais.

Finalmente, em face da pesquisa realizada, resgatando o problema que,
considerando-se que a liberdade de expressdo e de comunicacdo sao direitos
fundamentais que devem observar os também fundamentais direitos a privacidade e
a intimidade, em caso de colisdo, a ponderacao tem sido aplicada para solucionar
esses embates, e, em caso afirmativo, se o referido método tem sido aplicado
adequadamente pelo Supremo  Tribunal Federal, pode-se responder
afirmativamente. Ressalva-se, porém, que o emprego da ponderacao pelo Supremo
Tribunal Federal ndo é adequada. Isto porque a Corte tem se limitado a justificar a
eleicdo da liberdade de expressdo e de comunicagcdo como direitos fundamentais
preferenciais, reportando-se a terceira etapa do método da ponderagédo, mediante a
aplicagéao do principio da proporcionalidade em sentido estrito, fragilizando, assim, a
fundamentacao de suas decisoes.
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Inegavel que a liberdade de expressdo e de comunicacdo alimentam os
regimes democraticos, no entanto, a esfera privada e intima do ser humano ha que
ser preservada, pois sua defesa assegura a dignidade na medida em que fomenta a
liberdade individual calcada na autodeterminacéo.

O papel de uma Constituicdo impregnada de valores onde o individual e o
coletivo sdo contemplados, ndo é simplesmente retratar a vontade comum de um
povo, mas principalmente o de garantir os direitos de todos, mediante a convivéncia
pacifica entre os sujeitos e seus interesses diversos.

Como ja afirmado anteriormente, nao se trata apenas de dizer o Direito, mas
de porque o Direito estda sendo dito dessa forma, conferindo transparéncia as

decisdes e legitimando-as perante a sociedade.
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