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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito, Pandemia Transformagéo Digital:
Novos Tempos, Novos Desafios”, promoveu a segunda edicé&o dentro das inovagdes criadas
pela diretoria, para realizacdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do
Evento com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Direito, Pandemia Transformag&o Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 21 artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber: o principio da dignidade da pessoa
humana como for¢a motriz do ordenamento juridico brasileiro ;a dignidade da pessoa e a
necessidade da protegdo das minorias; a relativizagdo do direito fundamental a vida e o
aborto sentimental: as influéncias dos setores sociais diante do conflito de direitos
fundamentais; cyberbullying: o conceito e a familia no processo de prevencdo; a protecéo de
dados pessoais no processo judicial eletrénico como garantia fundamental a privacidade; a
liberdade de expressdo e o discurso de 6dio no brasil; a disciplina legal do direito a
privacidade no atual contexto do meio ambiente digital; os direitos da personalidade em
colisdo com a liberdade de expressdo e de imprensa: estudo de caso de remocéo de
reportagens em prol da honra de ministro do STF; a aplicagdo do regulamento 2016/679/CE
no ambito da unido europeia e Portugal: breve anadlise sobre o direito a ser esquecido em
tempos virtuais, a medida provisoria de acesso de dados em tempos de pandemia: o big
brother brasileiro; transformacéo digital e 0 acesso a internet como direito fundamental;
garantia de acesso a informacdo em casos de tragédias ambientais; capacitismo e
reconhecimento em tempos de pandemia: uma andlise do biopoder em face dos direitos
fundamentais, andlise criminal e a reincidéncia criminal: reflexdes para a diminuicdo da
criminalidade; esporte como forma de minimizac&o a violéncia e a pandemia do covid 19;



direitos fundamentais e a nova lei de abuso de autoridade no ambito dos policiais militares;
direitos fundamentais, teoria e préatica: uma andlise a partir da forma politica estatal do
capitalismo; indice de desenvolvimento humano (idh): andlise dos direitos fundamentais na
seara tributaria; a analise econémica do direito aplicada a tributacdo como forma de
concretizacdo dos direitos fundamentais; ativismo judicial e o requisito da incapacidade
financeira: analise do tema repetitivo 106 do superior tribunal de justica; a efetivacdo do
direito fundamental a salde por meio de decisbes do poder judiciario no estado

contemporaneo.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2020.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Floriandpolis, dezembro de 2020

Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |

apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),



conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



OSDIREITOSDA PERSONALIDADE EM COLISAO COM A LIBERDADE DE
EXPRESSAO E DE IMPRENSA: ESTUDO DE CASO DE REMOCAO DE
REPORTAGENSEM PROL DA HONRA DE MINISTRO DO STF

THE RIGHTS OF PERSONALITY IN COLISION WITH FREEDOM OF
EXPRESSION AND PRESS: STUDY CASE OF REMOVAL REPORTSIN FAVOR
OF THE HONOR OF MINISTER OF THE STF

Y ana Paula Both Voos 1
Riva Sobrado De Freitas 2

Resumo

O presente trabalho tem como tema central os direitos fundamentais no gque se refere ao
direito de liberdade de expressdo e informacdo jornalistica e sua afetagdo aos direitos de
personalidade, tendo como objetivo principal a andlise do chogue entre os principios
supramencionados, afim de verificar qual dos dois deve preponderar no caso analisado e sea
medida adotada pelo Supremo Tribunal Federal foi a mais adequada. A pesquisa utilizou o
método de abordagem hipotético-dedutivo com base no tipo exploratdrio e por meio da coleta
de dados em fontes bibliogréficas, adém da legislacdo brasileira vigente e da andise
jurisprudencial.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Liberdade de expresséo, Personalidade, Ponderagéo,
Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

The present work has as its central theme the fundamental rights regarding the right to
freedom of expression and journalistic information and their affectation to personality rights,
having as its main objective the analysis of the clash between the mentioned principles, in
order to verify which of the two should prevail in the case to be analyzed and whether the
measure adopted by the Supreme Court was the most appropriate. The research used the
hypothetical-deductive approach based on the exploratory type and through the collection of
data in bibliographic sources, in addition to the current Brazilian legislation and case-law
analysis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Freedom of expression,
Personality, Weighting, Supreme federal court

1 Mestranda em Direitos Fundamentais Civis: a ampliag8o dos Direitos Subjetivos no Programa de Pés-
graduacdo stricto sensu da Universidade do Oeste de Santa Catarina. Bolsista PROSUC/CAPES.

2 Pés doutora em Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra. Docente do Programa de P6s Graduagdo da
Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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1 INTRODUCAO

Os seres humanos sdo seres sociais por exceléncia. A vida em sociedade ndo €
possivel sem a comunicacgdo e a relacdo com o outro. Todavia, com o passar do tempo foi
percebida a necessidade de serem estabelecidas regras para que fosse possivel a boa
convivéncia e o relacionamento entre os individuos no seio social. Em decorréncia disso
surgiram os direitos e principalmente os chamados fundamentais, consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, dentre eles os direitos de liberdade e também de protecdo a

personalidade.

A protecdo a personalidade do individuo, respaldado no ordenamento juridico
constitucional, é oriunda de um Estado que tem no ser humano o seu elemento fundante. Para
tanto, o ordenamento juridico brasileiro positivou na Constituicdo Federal a protecdo da
personalidade, conforme pode ser observado no artigo 5°, inciso X (BRASIL, 1988), como
uma decorréncia da dignidade humana, estabelecida no Artigo 1°, inciso Il (BRASIL, 1988)
do mesmo diploma legal. Da mesma forma a liberdade de expressdo, também consagrada na
Constituicao Brasileira de 1988, em seu artigo 5° (BRASIL, 1988), garante a inviolabilidade
do direito a liberdade, destacando ser livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca.

Malgrado a liberdade de expressdo estar consagrada na Constituicdo Federal como
direito fundamental e o Supremo Tribunal Federal (STF) estabelecer, através de suas
decisOes, a sua posicao de preferéncia a este direito quando em choque com outros direitos
fundamentais individuais, no ano de 2019, no Inquérito n® 4781, o STF, a partir da decisdo do
Ministro Alexandre de Moraes, determinou que os sites da revista Crusoé e O Antagonista
retirassem reportagem e notas publicadas sobre uma mengéo ao na época presidente da Corte,
Ministro Dias Toffoli, sob o argumento de que as noticias teriam “potencial lesividade a honra
pessoal do presidente e institucional do Supremo Tribunal”, de acordo com noticia reportada

no site do préprio Supremo Tribunal Federal.

O que se observa é que no caso concreto existe uma colisdo de principios, ou seja, de
um lado esta o principio da liberdade de expressdo e de outro, o principio da protecdo da
personalidade. Destarte a decisdo contrariar o entendimento sustentado pelo Colegiado em
outras decisdes, é necessario fazer uma analise dos principios que no caso concreto passam a

colidir e estabelecer a precedéncia de um sobre outro a partir da teoria da ponderagdo de
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Robert Alexy (2017), para chegar na melhor solugdo, o qual, é o objetivo do presente
trabalho.

A pesquisa utilizou a metodologia de abordagem hipotético-dedutiva, com base no
tipo exploratorio através do exame bibliogréfico e documental, uma vez que parte da
perspectiva juridica brasileira sobre o caso concreto da retirada de noticias relativas ao
Ministro Dias Toffolli de sites das revistas Crusoé e O Antagonista, buscando reconhecer o
choque existente entre a liberdade de expressao e informacao e os direitos da personalidade. O
estudo foi feito em fontes primarias, a partir da Constituicdo brasileira e caso concreto, e em
fontes secundérias, atraves da andlise bibliografica, cientifica, jornalistica e jurisprudencial.
Num primeiro momento sera examinado o direito a protecdo da personalidade, para
posteriormente adentrar no tema da liberdade de expresséo e de imprensa, e ao final, no caso
concreto brasileiro, permeado no Inquérito n® 4781, buscando verificar se 0 método adotado
pela Corte Constitucional Brasileira foi 0 mais adequado.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: BREVES NOCOES

O reconhecimento dos direitos da personalidade como direitos autbnomos, do qual
todo individuo é titular, generalizou-se ap6s a Segunda Guerra Mundial, sendo considerado
como emanacdes da dignidade humana e atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano,
de acordo com Gustavo Tepedino (2001). Segundo Diogo Campos Leite (1991) dispbe que
apesar de muitas vezes afirmar-se que a criacdo da personalidade se deu através da
Declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo, aprovado em 1789, outras declaracdes ja
consubstanciavam os direitos da personalidade e traz como exemplo as dos Estados norte-
americanos do século XVII, entre eles Carta de Carlos | a colénia de Rhode Island de 1643,
constituicdo de Locke para a Carolina do Norte de 1669 e o Bills of Rights como o de
Virginia em 1776. O autor ainda arrisca dizer que estes tratados, anteriores aos da declaracdo
francesa, normalmente possuiam maior elevagdo do que esta.

Ainda de acordo com LEITE (1991), a medida que o estudo sobre a pessoa humana e
seus direitos foi se aprofundando, notou-se que “os direitos da personalidade sdo direitos
naturais e sdo expressdo e tutela juridicas da estrutura e das funcGes da pessoa, do seu ser e da
sua maneira de ser”, pois a pessoa humana precede a sociedade, sendo o direito produto do
homem, feito para ele mesmo, a fim de reconhecer e declarar os direitos da pessoa humana,
no qual os direitos de personalidade encontram-se em uma das dimensdes, a qual, inclusive,

ndo observa o tempo-espaco da vida, prolongando-se através da morte.
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Nesta toada, segundo Miguel Maria de Serpa Lopes (1989), os direitos da
personalidade sdo atributos inatos ao ser humano e projecdes biopsiquicas constitutivas do
individuo, asseguradas de forma positivada no ordenamento juridico brasileiro. Em linha
tedrica semelhante, Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014, p. 186) definem os
direitos da personalidade como “aqueles que t€ém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e
morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais.” Busca-se, assim, proteger a interioridade
do individuo, com vista a sua honra, imagem e privacidade, por exemplo, da publicizacdo
errdnea e/ou exacerbada nos meios de comunicacao.

O desenvolvimento e a consagracao efetiva da personalidade do individuo devem ser
respaldados pelo ordenamento juridico, oriundo de um Estado que tem no ser humano o seu
elemento fundante. Para tanto, o ordenamento juridico brasileiro positivou na Constituicdo
Federal a protecdo da personalidade, conforme pode ser observado no Artigo 5°, inciso X
(BRASIL, 1988)*, como uma decorréncia da dignidade humana, estabelecida no Artigo 1°,
inciso 11l (BRASIL, 1988)? do mesmo diploma legal. Dessa forma, a garantia de todas as
liberdades individuais é consequéncia do respeito e da efetivacdo dos direitos supracitados,
tanto na dimensdo moral como material da pessoa.

Apesar da protecdo constitucional a personalidade ser um direito fundamental
positivado, isso ndo garante a inexisténcia de conflitos com outros direitos. Exemplo disso € o
conflito constitucional entre liberdade de expressdo e informacdo e os direitos da
personalidade, o qual enseja diversas analises, mas uma conclusdo é certa e encontra respaldo
juridico na Constituicdo Federal de 1988: a violacdo da intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas enseja a reparagédo, podendo ser ela com repercussao econémica ou nao.

O uso exacerbado do direito de informar pode desencadear, com a divulgacdo de
matérias que contenham relatos desonestos e parciais, a violacdo de direitos da personalidade,
atingindo o cerne da protecdo a dignidade da pessoa humana, advindo necessidade da
responsabilidade como san¢éo do ilicito. A atividade de ordenar coercitivamente, por meio de

uma decisdo judicial, o dever de reparar, ou a0 menos tentar, o dano causado a outrem esta

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

[.-]

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

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[-]

111 - a dignidade da pessoa humana.
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sustentada no principio basilar da dignidade da pessoa humana. A indenizacdo, embora
costumeiramente presente nos julgados relativos a direitos da personalidade, ndo é, todavia, o
(nico modo de tutel4-los>.

Importa salientar, ainda, que, conforme preceitua Gagliano e Pamplona Filho (2014),
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José da
Costa Rica, da qual o Brasil é signatéario, determina que os Estados se comprometam a
respeitar e garantir os direitos da personalidade. Assim, a valorizacdo do individuo na sua
subjetividade é instrumento de discussdes em ambito internacional, formando, pois, um
conjunto normativo e principioldgico de protecdo a personalidade humana. As atitudes, pois,
que véo de encontro ao estabelecimento pela dignidade, por exemplo, incitam o caso a seara
judicial e resultam na responsabilizacéo civil e/ou criminal.

A referida protegdo esta descrita no artigo 12 do Codigo Civil: “Pode-Se exigir que
cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei.” (BRASIL, 2002). Desse modo,
infraconstitucionalmente, o Direito regula a consequéncia juridica para o ato que transgrida as
respectivas garantias de ordem subjetiva préprias do ser humano.

Ademais, ao discorrer sobre a necessidade e importancia de garantir o respeito as
caracteristicas intrinsecas e extrinsecas do individuo, na sua esséncia, Sarlet (2002, p. 61)
acrescenta que a liberdade, a autonomia, a igualdade e a protecédo e concretizagdo dos direitos
fundamentais sdo pressupostos para a dignidade da pessoa humana, a fim de que esta ndo se
torne mero “objeto de arbitrio de injustigas”.

Todavia, conforme serd observado a seguir, apesar de consagrada a importancia da
protecdo aos direitos da personalidade como direitos fundamentais, é possivel observar a
posicdo de preferéncia que possui a liberdade de expressdo frente aos direitos individuais,
guando em situacdo de colisdo. Entretanto esta posicdo de preferéncia ndo elimina a
necessidade de reparacdo do dano causado pelo uso da liberdade de expressdo de forma
desmedida.

Incumbe, portanto, na propagacdo e comunicacgao de informagdes, a necessidade de

levar ao conhecimento do publico informagdes que correspondam a uma realidade fatica, sem

® S#o diversas as possibilidades de reparacdo da violagdo aos direitos da personalidade, podendo citar o direito
de resposta, a divulgagdo de desmentidos de carater geral e/ou a indenizagdo pelo dano ndo-patrimonial, de
acordo com Barroso (2004). Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar (1999, p. 49) assinala que a tutela geral dos
direitos da personalidade compreende modos vérios de reacdo, elencando outros além dos nomeados por
Barroso, tais como a cessagdo de praticas lesivas, a apreensdao de materiais oriundos dessas praticas e a
perseguicdo criminal do agente.
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descuidar, todavia, da honra, imagem e intimidade dos individuos noticiados na informacéo,
sob risco de ocorrer o conflito constitucional e o dever de indenizar.

Os orgdos de imprensa (um dos legitimados a levar a informacdo ao publico) diante
disso, segundo Fabio Siebeneichler de Andrade (2013), devem demonstrar o interesse publico
do fato narrado. Caso contrario, se o conteudo for estritamente tendencioso ou desfavoravel
aos atributos da pessoa humana enquanto personagem da reportagem, surge o conflito e a
ocorréncia da transgressdo normativa do direito de informar.

Os modos de tutelar os direitos da personalidade, a vista disso, envolvem duas
etapas: uma preventiva, realizada antes da ocorréncia do dano, e outra repressiva, quando o
prejuizo ja tenha sido causado. Os tribunais, atentos & colisdo constitucional da liberdade de
informacdo e da protecdo aos direitos da personalidade, tém levantado teses significativas
para o enfrentamento desse dilema.

A partir disso, portanto, a violagdo dos limites dos direitos fundamentais gera o dever
de indenizar, sem retirar outras san¢des eventualmente possiveis no &mbito judicial, vedada a
censura prévia. Todas as decisdes, no entanto, fundam-se na proporcionalidade e ponderacéo,
considerando-se 0s aspectos faticos e a extensdo do dano sofrido, com reflexos a dignidade da

pessoa humana.

~

3 O DIREITOS FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE
IMPRENSA COMO VALORES ESSENCIAIS

Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, de forma
explicita e implicita, sdo a pedra de toque do ordenamento juridico brasileiro, necessarios para
nortear e avalizar o Estado Democratico de Direito. A liberdade de expressdo como um dos
direitos fundamentais expressamente assegurados na Constituicdo Federal de 1988 revela-se
imprescindivel para a expressao livre e pablica, eis que, sua garantia permite uma articulacéo
dos individuos nos meios sociais e pressupde a concretizacdo da dignidade deste, alem da
plenificagdo do Estado democratico de Direito, sendo pressuposto fundamental, seja na
perspectiva individual como na coletiva, correspondendo a ideia de justica e de

desenvolvimento da vida humana na sua plenitude.

Heidegger (2003) afirma que a linguagem é a morada do ser e a partir dessa
linguagem é que construimos a nossa identidade. Desta forma, a linguagem né&o é solipcista,
vez que os individuos sdo seres sociais por exceléncia, estando atrelada a convivéncia

humana. Neste viés é inserida a liberdade de expressdao, como uma das mais importantes
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liberdades humanas e que tem como pressuposto a sociabilidade, a fim de que o pensamento
individual e coletivo seja construido através da dialética, além de ser imprescindivel para a

construcdo da identidade do sujeito.

N&o obstante, quando ha o exercicio da liberdade de expresséo, o cidaddo possui voz,
e, a partir dessa garantia € assegurada a possibilidade de manifestacdo do seu pensamento,
seja ele politico ou ideoldgico, além da oportunidade, conjugada com outros direitos, da
participacdo no debate politico, exercendo, assim, a sua cidadania e consolidando uma

sociedade voltada ao desenvolvimento democrético através da informacéo.

Para tanto, é necessario que ndo s6 a liberdade de expressdo seja assegurada, mas
também, as liberdades de comunicacdo ou informacdo, pois, conforme veremos, estas se
inserem naquela, e marcam o desenvolvimento do individuo na sociedade da qual faz parte.
De acordo com Luis Roberto Barroso (2004, p. 18) é necessario fazer uma distingdo entre as
liberdades de informacdo e de expressdo, vez que a primeira diz respeito ao direito individual
de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado; e a segunda destina-
se a tutelar o direito de externar ideias, opinibes, juizos de valor, em suma, qualquer

manifestacdo do pensamento humano.

Na mesma Otica, a democracia comunicativa, indissociavel dos ideais de democracia
participativa e deliberativa, aponta para a centralidade democratica dos direitos de
comunicagdo, na perspectiva de Jénatas Machado (2009). Os direitos de comunicagdo que 0
autor menciona, sdo aqueles relacionados a liberdade de expressdo e de informacédo, sendo
que este abrange os direitos de informar e de ser informado, além dos direitos dos jornalistas,

da liberdade de imprensa, entre outros.

Em razdo da importancia da liberdade de expressdo® em sentido amplo ou estrito,
Machado (2009) o considera como um direito méde — cluster right — das liberdades
comunicativas. Desta forma, depreende-se que a liberdade de expresséo esté ligada de forma
intrinseca e implicitamente com outros direitos, entre eles o direito de resposta, de réplica,
liberdade religiosa, de reunido, de crenca e também a liberdade de imprensa, tratando-se,

portanto, de um direito primario que se faz alicerce e pressuposto de outros.

* Jénatas Machado (2009) complementa afirmando que a liberdade de expressdo pode ser tomada em duas
dimensdes, uma dimensdo substantiva e uma instrumental. A primeira corresponde a atividade de manejar seus
préprios pensamentos, criar a propria opiniao e divulga-la segundo o querer préprio. A segunda dimensdo refere-
se a viabilidade de uso da miriade de meios adequado a externalizacdo do pensamento.
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As liberdades de expressdo, informacdo e de imprensa sdo destacados por muitos
filésofos e juristas como sendo direitos associados ao pleno exercicio da cidadania e, quando
restritos ou cerceados, afetam diretamente outros direitos. Em razéo disso, Barroso (2004, p.
20) afirma que as liberdades de informacdo e expressdo servem de fundamento para o
exercicio de outras liberdades, justificando, assim, uma posi¢do de preferéncia — prefered

position — em relacdo aos direitos fundamentais individuais.

Assim como a Constituicdo Federal Brasileira em seus artigos 5° e incisos® e artigo
220° documentos internacionais’ também ressaltam a importancia da imprensa livre.
Considerado um dos mais importantes, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®
(DUDH), de 1948, consagra a liberdade de expressao e de informacdo como sendo um direito

de todos os individuos, podendo exercé-lo sem interferéncias e por qualquer meio.

Desta forma, é necessario reconhecer as importantes conquistas que estes direitos
tiveram, tanto em dmbito internacional, quanto em ambito nacional e, apesar do seu carater de
prevaléncia sobre os demais, na perspectiva brasileira, ndo se pode negar a existéncia de
limites impostos a estes, principalmente ao colidirem com outros direitos fundamentais, como
da protecdo a personalidade, vez que sdo limitados, podendo, inclusive, ser restringidos na

medida em que exorbitam as barreiras legais.

4 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A CENSURA DETERMINADA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO INQUERITO N° 4781

> “Art. 5° (...) IV — é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; V — é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; I1X — é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica ou de comunicacéo, independentemente de censura
ou licenca; XIV — é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional” (grifou-se).

® Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma
lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagio social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV. § 2° E vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica. (grifou-se)

" Diversas sdo as leis, Constituicdes e Tratados internacionais que tratam da regulamentacio e importancia da
liberdade de expressdo. Entretanto, de acordo com Caroline Maria Costa Barros (2015) apareceu inicialmente na
Declaracéo de Virginia, em 1776, e em seguida constou na Primeira Emenda & Constitui¢cdo dos Estados Unidos
da América em 1787. Mais tarde, em 1789, obteve posicdo de destaque na Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, prevendo a garantia da comunicagdo de pensamento ou opinido, sem restrigdes, além da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948 e no Pacto de San José da Costa Rica.

8 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos assegura a todos o direito & liberdade de opini&o e expresséo,
conforme artigo 19, ipsis litteris: Todos os seres humanos tém direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacgdes e
ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.
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Conforme anteriormente mencionado, os direitos fundamentais de liberdade de
expressdo e de informacdo servem de base para o exercicio de outros direitos e liberdade,
assumindo uma posicdo de preferéncia — prefered position — em relacdo aos direitos
fundamentais individuais. Desta forma, facilmente s@o encontrados precedentes na
jurisprudéncia brasileira que demonstram essa preferéncia, principalmente no Supremo

Tribunal Federal, conforme se observa®:

Uma decisao judicial determinou a retirada de matéria de “blog” jornalistico, bem
como a proibicéo de novas publicagdes, por haver considerado a noticia ofensiva a
honra de delegado da policia federal. Essa deciséo afronta o que o STF decidiu na
ADPF 130/DF, que julgou ndo recepcionada a Lei de Imprensa e que pode ser
utilizada como parametro para ajuizamento de reclamacéo que verse sobre conflito
entre a liberdade de expressdo e de informacdo e a tutela das garantias individuais
relativas aos direitos de personalidade. A determinacdo de retirada de matéria
jornalistica afronta a liberdade de expressdo e de informacédo, além de constituir
censura prévia. O Supremo assumiu, mediante reclamacdo, papel relevante em favor
da liberdade de expressdo, para derrotar uma cultura censoria e autoritaria que
comegava a se projetar no Judiciario. STF. 1% Turma. Rcl 28747/PR, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, red. p/ ac. Min. Luiz Fux, julgado em 5/6/2018 (Info 905).

(...) No julgamento da ADPF 130, o STF proibiu enfaticamente a censura de
publicagdes jornalisticas, bem como tornou excepcional qualquer tipo de
intervencdo estatal na divulgacéo de noticias e de opinides. A liberdade de expressao
desfruta de uma posicdo preferencial no Estado democrético brasileiro, por ser uma
pré-condicdo para o exercicio esclarecido dos demais direitos e liberdades. A
retirada de matéria de circulagdo configura censura em qualquer hipétese, o que se
admite apenas em situacBes extremas. Diante disso, se uma decisdo judicial
determina que se retire do site de uma revista determinada matéria jornalistica, esta
decisdo viola a orientagdo do STF, cabendo reclamagdo. STF. 12 Turma. Rcl
22328/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 6/3/2018 (Info 893).

Além dos julgados supracitados, mostrou-se de extrema relevancia o julgamento
perpetrado pelo Supremo Tribunal Federal em 2009 ao julgar inconstitucional a Lei de
Imprensa, na Arguicdo de Preceito Fundamental n® 130%°, declarando a plena liberdade de
imprensa como ‘“‘categoria juridica proibitiva de qualquer tipo de censura prévia, além de
reforco ou sobretutela das liberdades de manifestacdo do pensamento, de informacéo e de
expressao artistica, cientifica, intelectual e comunicacional, as quais sdo a mais direta

emanagdo da dignidade da pessoa humana” (STF, 2009). Neste sentido, afirmou o Ministro

° Mais decisdes: Al 705.630 AgR, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 22-3-2011, 22 T, DJE de 6-4-2011.
ADPF 187, Relator Celso de Mello, julgado em 15-06-2011, DJE 17-06-2011. ADI 4815, Relatora: Min.a.
Carmem Ldcia, julgado em 10-06-2015, DJE 26-06-2015. ADI 4451, Relator: Min. Alexandre de Moraes,
julgado em 21-06-2018, DJE de 06-03-2019.

9 No caso do ADPF n° 130, houve uma ponderagdo diretamente constitucional entre blocos de bens de
personalidade: o bloco dos direitos que ddo contetido a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a imagem,
honra, intimidade e vida privada, estabelecendo-se a precedéncia do primeiro bloco. Da mesma forma, observou-
se a relacdo de mutua causalidade entre liberdade de imprensa e democracia, a relacdo de ineréncia entre
pensamento critico e imprensa livre e a imprensa como instancia natural de formac&o da opinido publica e como
alternativa a verséo oficial dos fatos.
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Celso de Mello (2009), que “a censura governamental, emanada de qualquer um dos trés

Poderes, ¢ a expressao odiosa da face autoritaria do poder publico”.

Desta maneira, resta claro o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em
assegurar a liberdade de expressdo e suas derivagfes com posicao de preferéncia em relagéo
aos demais direitos fundamentais individuais. Entretanto, de forma divergente, no ano de
2019 o Supremo Tribunal Federal, no Inquérito n® 4781, determinou que 0s sites da revista
Crusoé e O Antagonista retirassem do ar reportagem e notas publicadas sobre uma mencéo ao,
na época presidente da Corte, Ministro Dias Toffoli, sob o argumento de que as noticias
teriam “potencial lesividade a honra pessoal do presidente e institucional do Supremo

Tribunal”, de acordo com noticia reportada no site do proprio Supremo Tribunal Federal

(2019).

De acordo com a Folha de Séo Paulo (2019) em marco de 2019 o entdo presidente do
STF, Ministro Dias Toffoli anunciou a abertura de um inquérito para apurar noticias falsas,
ameacas e ofensas caluniosas, difamatdrias e injuriosas proferidos contra 0s ministros e seus
familiares. No &mbito do inquérito, o também ministro Alexandre de Moraes mandou retirar
do ar reportagens da revista Crusoé e O Antagonista que ligavam a pessoa de Dias Toffoli a
empreiteira Odebrecht, a qual era investigada por diversas ligacdes com esquemas de
corrupc¢do na Operacdo Lava Jato. Importante ressaltar que, a medida constritiva adotada pelo
ministro de superacdo da posi¢cdo de preferéncia da liberdade de expresséo frente ao outros
direitos fundamentais ndo fora entabulada a partir de uma decisdo com o devido 6nus
argumentativo, imprescindivel para demonstrar o overruling''. Entretanto, apés muita
polémica envolvendo a decisdo, o Ministro Alexandre de Moraes recuou e revogou a censura

as revistas.

Desta feita, verificou-se no caso concreto um choque de principios: de um lado, o
principio da liberdade & informac&o jornalistica, que corresponde ao direito de livre pesquisa e

divulgacdo e o direito da coletividade de ser informada e de outro lado os principios

1 Overruling é a superacéo do precedente, deixando de existir como fonte vinculante. Desta forma, o seu manejo
deve ser com cuidado, ponderacdo e em raras vezes, eis que, se 0 sistema de precedentes e de simulas com
eficacia vinculante nao deve engessar o direito, por outro lado, ndo existe sistema de precedentes e simulas com
eficacia vinculante sem seguranca juridica e estabilidade, de acordo com Daniel Amorim Assuncdo Neves
(2016).
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correspondentes aos direitos da personalidade™, ou seja, a vida privada, imagem e honra do
ministro do Supremo Tribunal Federal.

A partir da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy (2017), o direito a
liberdade de expressdao bem como os outros direitos fundamentais devem ser entendidos como
principios decorrentes da carta constitucional, norteando, assim, a hermenéutica juridica. Em
razdo disso, Alexy (2017, p. 90) conceitua os principios como mandados de otimizacdo, vez
que podem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida de sua satisfacdo

depende tanto de possibilidades faticas quanto juridicas.

Neste toar, em razdo do conflito entre a liberdade de expressdo e os direitos da
personalidade, verifica-se a necessidade da analise dos dois principios e estabelecimento da
precedéncia de um sobre outro, sempre a partir da analise do caso concreto, a fim de chegar
na melhor solug&o e evitar a tomada de decisOes de forma desmedida e que exorbita os limites
legais, devendo ser observado o trindbmio da teoria da proporcionalidade de Alexy (2017), ou

seja, necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

Desta forma, a fim de delinear um caminho para melhor resolucdo do caso concreto,
observando o método™® adotado de forma majoritaria, o intérprete deve considerar alguns
elementos na ponderacéo, conforme indica Barroso (2004): a) a veracidade do fato, devendo
ser essa verdade subjetiva; b) licitude do meio empregado na obtencdo da informacéo; c)
personalidade publica ou privada da pessoa objeto da noticia; d) existéncia de interesse
publico na divulgacdo; e) preferéncia por sancGes a posteriori, que ndo envolvam a proibicao

prévia da divulgacdo; entre outros.

O que se observa no caso concreto, prima facie, é que as liberdades de expressdo e
de informacéo devem prevalecer, vez que a coletividade possui o direito de ser informada e de
tomar conhecimento das noticias que circundam o contexto social, pois a sociedade deve ser
pautada pelo pluralismo e pela diversidade, permeada assim, por um discurso franco e aberto,
de acordo com Machado (2009).

2De forma complementar, Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007) afirma que os direitos de personalidade sdo
préprios do ser humano, ou seja, sdo proprios da pessoa. Nao se trata de direito a personalidade, mas de direitos
que decorrem da personalidade humana, da condi¢do de ser humano, protegendo o que é proprio da pessoa.
Ainda afirma que os bens juridicos mais fundamentais, primeiros, estdo contidos nos direitos da personalidade,
inclusive o direito a liberdade.

3 Outro método passivel de utilizacdo, a longo prazo, pode ser a proposta por Guilherme da Franca Couto
Fernandes de Almeida, Fabio Carvalho Leite e Ivar Allan Rodriguez Hannikainen (2020) em estudo empirico, a
partir da “criacdo e subsequente aplicag@o de regras claras aos conflitos entre direitos fundamentais, reduzindo o
poder discricionario dos juizes”. Entretanto estas regras ainda ndo foram criadas, o que obsta a utilizagdo do
método proposto pelos autores.
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Constatada a violacdo aos direitos da personalidade, como no caso concreto,
exsurgem meio de tutela previstos no ordenamento juridico. Ainda de acordo com Machado
(2009), é possivel a supressdo ou blogueio'* do contetdo ilicito publicado ou expresso através
de diversos meios, desde que haja uma desproporcionalidade lesiva do direito a personalidade
e consequentemente a violacdo a dignidade humana. Todavia, a0 que Se parece no caso
concreto, outros meios menos gravosos do que a supressdo da informacéo jornalistica podem
ser adotados, como por exemplo o direito de resposta ou retificacdo do ofendido, consoante
dispde a lei 13.188/2015 e através da indenizagdo, o que cumpriria o trinbmio da teoria da

proporcionalidade de Alexy: necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito.

Portanto, havendo violacdo aos direitos de personalidade surge o direito de resposta e
dever de indenizar, ndo o dever do Estado de censurar a informacdo, como fez o Supremo
Tribunal Federal no caso em comento, o qual violou a liberdade dos cidadé&os, pois, conforme
menciona Barroso (2004) a restricdo compulsoria de direitos fundamentais tal como a
liberdade de expressdo e de informacéo evoca tristes episodios da memoria e ndo deve ser
tratada com naturalidade, ainda mais nesta era p6s-verbo, onde sobrevive o obscurantismo, de

acordo com Lénio Luiz Streck (2019).
5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 avaliza com o devido cuidado a protecdo aos direitos
fundamentais, tais como a protecdo aos direitos da personalidade, como instrumento
concretizador da dignidade humana, e as liberdades de expressdo e de informacdo como
pressupostos fundamentais, tanto na perspectiva individual quanto na coletiva, como meio de
salvaguardar o desenvolvimento da personalidade e a livre circulagdo das ideias, garantindo,
de forma conjunta, direitos com carater individuais, mas também com dimensdo
eminentemente coletiva, por participar na orientacdo da opinido publica, como por exemplo,

na democracia.

Apesar de ambos serem fundamentais para o individuo, estabeleceu-se, a partir das
decisbes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal e também pela doutrina analisada, que as

liberdades de expresséo e informagdo assumem posicéo de preferéncia — prefered position —

¥Conforme Machado (2009), mesmo expressdes ofensivas tém relevancia substancial como forma de expressao,
ja que o controle objetivo do contedo pode mascarar a pretensdo daqueles que controlam o poder de tolhe
opinides que ndo Ihes agradem sob um aparente manto de neutralidade. Logo, restrigbes de contetdo, se de um
lado podem ser compativeis com a ordem constitucional pluralista, devem legitimar-se em escrutinio muito mais
rigoroso sobre sua constitucionalidade, por meio de exame ponderativo; essas restricbes devem examinar o
impacto causado em outros bens ou direitos dignos de protecdo, de forma que todas as manifestacdes de
pensamento ou opinido s6 ndo serdo tuteladas se forem desproporcionais.
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em relacdo aos direitos fundamentais individuais, isso porque, o pleno exercicio das
liberdades de informacdo e de expressdo constitui um interesse publico em si mesmo, a

despeitos dos eventuais contetdos que veiculam (BARROSO, 2004).

Todavia, conforme se observou, o Ministro Alexandre de Moraes, de forma
divergente ao entendimento prevalecente, determinou no Inquérito n® 4781 a retirada das
reportagens de forma arbitraria, cerceando liberdades individuais e coletivas. No caso
concreto houve um choque de principios entre a liberdade de informacéo jornalistica,
decorrente da liberdade de expressao e o direito a vida privada, imagem e honra do presidente
do STF, preferindo, o Ministro Alexandre de Moraes, na decisdo exarada, os direitos

individuais do presidente em relacdo aqueles.

A liberdade de expressdo, que apesar de ndo assumir vestes de direito absoluto, eis
que encontra limites tanto na legislacdo infraconstitucional quanto no préprio texto
constitucional, necessita ser manejada de forma cautelosa, podendo ser restringida somente
qguando imprescindivel para salvaguardar outros direitos que ndo possam ser protegidos de

outra maneira menos gravosa.

Logo, foi possivel concluir que a decisao exarada no caso em comento nao foi a mais
adequada e, portanto, desproporcional, eis que a censura dos meios de imprensa violam
muitas outras garantias além das informacionais, pois 0s cidaddos possuem direito ao acesso a
informac&o jornalistica, podendo o individuo que teve seu direito violado utilizar-se de outros
meios menos gravosos como o dever de indenizacdo ou composicdo posterior, evitando o
sacrificio de valores tdo caros ao ordenamento juridico, como é a liberdade de expressao, a

fim de que ndo se recaia em censura, episddio triste da memoria brasileira.
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