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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1 - PROCESSO ELEITORAL DEMOCRATICO: A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO
EFETIVA DO ELEITOR E DA PRESENCA ATIVA DA MULHER NA POLITICA PARA
A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



2- ODIREITO AO ESQUECIMENTO

3 - O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA JURISPRUDENCIA DO STF: ESTUDO DE
CASO DA DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO ANENCEFALICO DECORRENTE
DA ADPF N. 54

4 - O PRINCIPIO JURIDICO DA FRATERNIDADE E A CORRESPONSABILIDADE
SOCIAL NOS CASOS DE REFUGIO

5 - O MINISTERIO PUBLICO COMO INSTITUICAO DE FOMENTO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMACAO NO AMBITO DAS ENTIDADES SEM
FINS LUCRATIVOS

6 - O ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DO DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE:
UM ESTUDO DO DIREITO COMPARADQO?

7 - LIBERDADE RELIGIOSA X DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A SAUDE:
UMA ANALISE DA PANDEMIA CAUSADA PELO CORONAVIRUS

8 - DIREITO DE DISPOR SOBRE A PROPRIA MORTE: BREVE ESTUDO SOBRE A
AUTONOMIA DA VONTADE A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

9 - FUNCAO SOCIAL DO TRIBUTO, LIVRE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA
SOB A OTICA DA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

10 - ESTADO LAICO E LIBERDADE RELIGIOSA SOB A OTICA DA RELIGIAO EDO
ESPACO PUBLICO: “A ULTIMA TENTACAO DE CRISTO” E A SENTENCA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

11 - CONFLITOS DECORRENTES DA UTILIZACAO DO DIREITO DE IMAGEM EM
LOCAIS PUBLICOS PARA FINS ECONOMICOS

12 - AS (I)LEGITIMAS INTERVENCOES MIDIATICAS, O DIREITO A PRIVACIDADE
E A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL



13 - CRIANCA E PRIORIDADE ABSOLUTA: DEPOIMENTO ESPECIAL COMO
GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA PRESERVACAO DA
PERSONALIDADE?

14 - COMBATE AO TERRORISMO: IMPOSSIBILIDADE DE RETROCESSO DE
DIREITOSHUMANOSFUNDAMENTAIS

15 - COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA POLITICA DE
ISOLAMENTO SOCIAL

16 - A JUDICIALIZACAO DA POLITICA DE SAUDE COMO FORMA DE GARANTIR
SUA EFETIVIDADE POR PARTE DO ESTADO FRENTE A RECENTE DECISAO DO
STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO (RE) 566471

17 - A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL FRENTE A PANDEMIA COVID 19:
IMPACTOS AMBIENTAIS, ECONOMICOS E SOCIAIS

18 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM ESTADOS AUTORITARIOS: ANALISE DA
DISTOPIA DE GEORGE ORWELL E O BRASIL CONTEMPORANEO.

19 - A EFETIVIDADE DO DIREITO A SEGURANCA PUBLICA FRENTE AOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

20 - O TEMPO DO DIREITO — A VISAO DE FRANCOIS OST ENTRE O TEMPO E A
JUSTICA E A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotagques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos Nnosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS



Prof. Dr. llton Garcia Da Costa- UENP

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |11
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 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.



AS()LEGITIMASINTERVENCOESM INDIATICAS, O DIREITO A PRIVACIDADE
E A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

THE (I)LEGITIMATE INTERVENTIONS, THE RIGHT TO PRIVACY AND THE
CONSTITUCIONAL INTERPRETATION

Alessandra Abrah&o Costa 1
Milton Mendes Reis Neto 2

Resumo

O presente artigo analisa as legitimas formas de intervencdes midiaticas, independentemente
daeventual autorizacdo dos envolvidos. Por meio do método dedutivo, busca-se demonstrar a
colisdo do direito fundamental a liberdade de expresséo e alivre manifestacdo do pensamento
com o direito a intimidade e a vida privada. Além da colisdo dos direitos fundamentais, a
pesguisa expde 0s conceitos essenciais da matéria, a discussdo constitucional acerca do tema
e a aplicacdo do principio da ponderacdo. O marco tedrico é a Lei n° 5.250/67, antiga e
revogada Lei de Imprensa. A pesquisa bibliogréfica baseia-se numa abordagem critico-
reflexiva quanto ao tema.

Palavras-chave: Liberdade de expresséo, Manifestacdo do pensamento, Direito aintimidade,
Vida privada, Midia

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the legitimate forms of media interventions, regardless of the possible
authorization of those involved. Through the deductive method, the aim is to demonstrate the
collision of the fundamental right to freedom of expression and the free manifestation of
thought with the right to intimacy and private life. In addition, the research exposes the
essential concepts of the subject, the constitutional discussion and the application of the
principle of weighting. The theoretical framework is Law No. 5.250/67, formerly repealed
Law of the Press. The bibliographical research is based on a critical-reflective approach to
the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of expression, Manifestation of thought,
Right to intimacy, Private life, Media

1 Mestranda em Institui¢gdes Sociais, Direito e Democracia, pela Universidade FUMEC. Bolsista FAPEMIG.
2 Mestrando em Sociologia, pela Universidade Federa de Minas Gerais (UFMG). Bolsista CAPES.
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1 INTRODUCAO

A liberdade € um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, mencionada no
preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como valor supremo de

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

No artigo quinto da Constituicdo de 1988, a liberdade de expressdo esta assegurada
como direito fundamental, assim como a livre manifestacdo do pensamento. Do mesmo
modo, considerados como direitos de personalidade, a Carta Constitucional ratifica o direito a
intimidade e a vida privada.

Os mencionados direitos sdo considerados principios fundamentais do ordenamento
juridico brasileiro. Porém, principios ndo sdo absolutos e sdo dotados de alto grau de
generalidade. Em eventual colisdo entre eles, igualmente classificados como fundamentais, é
preciso adotar técnicas de interpretacdo constitucional, baseadas em critérios de razoabilidade
e proporcionalidade, para se chegar a uma decisdo menos onerosa e mais adequada ao caso

concreto.

Tal colisdo € evidente quando se trata das intervencGes midiaticas, nas quais ndo ha
prévia autorizacdo dos envolvidos. De um lado, o direito a informacdo, a liberdade de
expressdo e a livre manifestacdo do pensamento. Do outro, o direito a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem.

Dessa forma, o presente artigo busca demonstrar quais formas de intervencdes
midiaticas podem ser consideradas legitimas, ainda que ndo haja consentimento das pessoas
envolvidas na situacdo fatica. Por meio do método dedutivo, a pesquisa expde 0s conceitos
essenciais relacionados ao tema, além de evidenciar a discussao constitucional e a aplicacédo
da técnica da ponderacdo, por meio do sopesamento de principios, bem como a discordancia
tedrica entre Robert Alexy e Jirgen Habermas.

O marco tedrico adotado como recorte metodoldgico para a producao deste artigo € a
Lei n® 5.520/67, antiga e revogada Lei de Imprensa. A pesquisa bibliografica baseia-se numa

abordagem critico-reflexiva quanto ao tema.
2 LIBERDADE, VALOR SUPREMO

A liberdade pode constituir dois significados distintos. O primeiro deles refere-se a
liberdade positiva, também denominada de liberdade politica ou liberdade de querer. Segundo

Norberto Bobbio (1997), pode ser definida como “a situacdo na qual um sujeito tem a

135



possibilidade de orientar seu prdprio querer no sentido de uma finalidade sem ser determinado

pelo querer dos outros”.

Ja a liberdade negativa, conhecida como liberdade civil ou liberdade de agir, é
compreendida como a néo-interferéncia do Estado nas agdes do individuo. E a auséncia de
impedimentos para que acdo de alguém possa fazer (ou ndo fazer) isto ou aquilo (RAMOS,
2011).

No Brasil, a liberdade tem valor constitucional. Pode ser identificada no preambulo da
Constituicdo da Republica de 1988, considerada como principio estruturante do Estado

Democratico de Direito.

Predmbulo. Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 1988, grifos do autor).

Além da previsdo no preambulo da Constituicdo de 1988, a liberdade esta consagrada
em dispositivos do artigo quinto, que sdo considerados direitos a liberdades especificas, com
objetivo de atribuir forma, sentido e eficacia. Como exemplo: a liberdade de manifestagcdo do
pensamento (art. 5°, IV, CR, 1988) e a livre expressdo da atividade intelectual, artistica,

cientifica e comunicacdo (art. 5°, IX, CR, 1988).

Nesse sentido, convém observar que, na Constituicdo brasileira, do principio
fundamental e genérico de liberdade decorrem inGmeros outros principios
fundamentais e gerais vinculados ao valor supremo da liberdade, tais como: o
principio da liberdade de expressdo, de crenca religiosa, de locomocgdo, de
associacéo, de trabalho, de informacéo, etc (GABRICH, 2010).

Assim como o direito a igualdade, o direito a liberdade encontra mencao expressa na
Magna Carta Libertatum, emanada pelo Rei Jodo Sem Terra, em 1215, na Inglaterra, ao
garantir o Habeas Corpus (NUNES, 2013). Foi um dos primeiros instrumentos institucionais

que limitava o Poder Estatal e consagrava direitos fundamentais.

A Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) assegurou a liberdade de
forma mais ampla, nos moldes dos textos constitucionais modernos (NOVELINO, 2018). A

liberdade de expresséo surge como forma de defesa contra a censura e o autoritarismo estatal.

Na Franca, a primeira Constituicdo foi aprovada em trés de setembro de 1791 e

petrificou os direitos proclamados na Revolucdo Francesa (1789 - 1799). Além de prever a
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reparticio dos poderes, a Carta Constitucional francesa reconhece quatro espéecies de
liberdade: liberdade de circulagéo e expressao, liberdade de imprensa e de culto, liberdade de
reunido e o direito de peticdo (PEIXINHO).

A liberdade pode ser definida em quatro dimensdes. A primeira dimensdo é a
liberdade moral. “Neste particular a liberdade é subjetiva, intrinseca & pessoa humana e
responsavel pela autodeterminacdo da vontade, do modo de viver e de sentir, sendo

estabelecida no ser humano por meio da razdo” (GABRICH, 2010).

A segunda dimensao é a politica. Implica respeito dos cidaddos e do préprio Estado
as diferencas culturais, raciais, religiosas, ideologicas e de todas as pessoas que convivem em
uma mesma sociedade. A terceira é a dimenséo juridica. Por ela, o ser humano deve ser capaz
de autodeterminar, com o uso da raz&o livre e consciente, as normas juridicas que irdo reger

todas as suas relacGes sociais, em um Estado Democrético de Direito (GABRICH, 2010).

Por Gltimo, a quarta dimensdo da liberdade é a econémica, vinculada ao liberalismo

econdmico e a livre concorréncia.

N&o restam duvidas quanto ao carater de direito fundamental da liberdade. Um valor
caro e precioso ao ser humano. Apresenta, portanto, caracteristicas de historicidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade.

E notéria a preocupacdo do constituinte em garantir os direitos e garantias dos
cidadaos, por vezes negligenciados pelo Estado, com o intuito de formar uma sociedade livre
de arbitrariedades.

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por
novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todos (BOBBIO, 1995).

A liberdade € género, do qual se extrai diversos direitos supramencionados. Ser livre
é essencial ao ser humano. Desde a primeira metade do século XVI até o final do seculo XIX,
no Brasil, aquele que ndo dispunha de liberdade era considerado escravo. Essa situacdo se
perdurou até o dia 13 de maio de 1888, com a promulgacio da Lei Aurea, sancionada pela

Princesa Isabel.

2.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO, SEM CENSURAS
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Em abril de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou incompatibilidade da
Lei de Imprensa (Lei n® 5250/67) com a Constitui¢cdo de Republica de 1988.

Os ministros Eros Grau, Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski,
Cezar Peluso e Celso de Mello, além do relator, Carlos Ayres Britto, votaram pela total
procedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130.

Em contrapartida, os ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se
pronunciaram pela parcial procedéncia da acdo e o ministro Marco Aurélio, pela

improcedéncia.’

Para 0 ministro Menezes Direito, a imprensa ¢ a Unica instituicdo “dotada de
flexibilidade para publicar as mazelas do Executivo”, sendo reservada a outras instituicdes a
tarefa de tomar atitudes a partir dessas descobertas. Nao existe lugar para sacrificar a
liberdade de expressdo no plano das instituicbes que regem a vida das sociedades
democréticas (STF, 2009).

E inegavel que exista uma permanente tensdo constitucional entre os direitos da
personalidade e a liberdade de informacdo e de expressdo. No entanto, a democracia depende,
necessariamente, da informacgao. “Quando se tem um conflito possivel entre a liberdade e sua
restricdo deve-se defender a liberdade. O preco do siléncio para a salde institucional dos

povos ¢ muito mais alto do que o prego da livre circulagio das ideias” (STF, 2009).

! STF — ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto (30.04.2009): “Argui¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF). Lei de Imprensa. Adequacéo da a¢do. Regime constitucional da “liberdade de informacéo
jornalistica”, expressdo sinénima de liberdade de imprensa. A “plena” liberdade de imprensa como categoria
juridica proibitiva de qualquer tipo de censura prévia. A plenitude da liberdade de imprensa como reforgo ou
sobretutela das liberdades de manifestagdo do pensamento, de informagdo e de expressdo artistica, cientifica,
intelectual e comunicacional. Liberdades que ddo conteldo as relag6es de imprensa e que pdem como superiores
bens de personalidade e mais direta emanacdo do principio da dignidade da pessoa humana. O capitulo
constitucional da comunicacdo social como segmento prolongado das liberdades de manifestacdo do
pensamento, de informacdo e expressao artistica, cientifica, intelectual e comunicacional. Transpasse da
fundamentalidade dos direitos prolongados ao capitulo prolongador. Ponderacdo diretamente constitucional entre
de bens de personalidade: o bloco dos direitos que déo contetido a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a
imagem, honra, intimidade e vida privada. Precedéncia do primeiro bloco. Incidéncia a posteriori do segundo
bloco de direitos, para o efeito de assegurar o direito de resposta e assentar a responsabilidade penal, civil e
administrativa, entre outras consequéncias do pleno gozo da liberdade de imprensa. Peculiar férmula
constitucional de protecdo a interesses privados que, mesmo incidindo a posteriori, atua sobre as causas para
inibir abusos por parte da imprensa. Proporcionalidade entre liberdade de imprensa e responsabilidade civil por
danos morais e materiais a terceiros. Rela¢do de muitua causalidade entre liberdade de imprensa e democracia.
Relacdo de ineréncia entre o pensamento critico e a imprensa livre. A imprensa como instancia natural de
formacdo da opinido publica e como alternativa a versdo oficial dos fatos. Proibigdo de monopolizar ou
oligopolizar 6rgdos de imprensa como novo e autbnomo fator de inibicdo de abusos. Nicleo da liberdade de
imprensa e matérias perifericamente de imprensa. Autorregulacdo e regulacdo social da atividade de imprensa.
Né&o recepcdo em bloco da Lei n° 5.250/1967 pela nova ordem constitucional. Efeitos juridicos da deciséo.
Procedéncia da acdo.”
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Na oportunidade, a Ministra Céarmen Lucia acrescentou que o direito tem
“mecanismos para cortar e repudiar todos os abusos que eventualmente ocorram em nome da

liberdade de imprensa”.

O fundamento constitucional é o da democracia e que ndo ha qualquer contraposi¢do
entre a liberdade de expressdo e de imprensa com o valor da dignidade da pessoa humana. Ao
contrario, uma imprensa livre reforca o principio da dignidade da pessoa humana (STF,
2009).

E primordial compreender o contexto histérico em que a Lei de Imprensa foi

promulgada.

A Lei de Imprensa foi editada em periodo de excecdo institucional, durante o governo

militar, com escopo de regular a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacao.

Em 1964, Marechal Castelo Branco foi eleito pelo Congresso Nacional como primeiro
Presidente da Republica do novo regime. O Ato Institucional n® 1, de 9 de abril daquele ano,
foi o texto inaugural do governo militar, mas nao fez referéncias a liberdade de imprensa,
reafirmando o que estava vigente na Constituicdo de 1946 (COSTELA, 1970).

Todavia, o Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro de 1965, retirou do jdri a
competéncia para julgar os crimes de imprensa, além de alterar a redacdo do artigo 141,

paragrafo quinto, da Constitui¢do de 1946:

Art. 14. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 5° E livre a manifestagio do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
guanto a espetéculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos € na
forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o
anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos
ndo depender4d de licenca do Poder Publico. N&o ser4, porém, tolerada
propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e
social, ou de preconceitos de raca ou de classe (BRASIL, 1946, grifos do autor).

Ao longo desses anos, 0s atos de excecdo emergiram a necessidade de uma nova
Constituicdo. O presidente Castelo Branco encaminhou ao Congresso Nacional um projeto,
debatido entre dezembro de 1966 e janeiro de 1967, que daria ensejo na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1967. (COSTELA, 1970).

Na Carta Constitucional de 1967, a liberdade de expressdo era estabelecida no capitulo
dos direitos e garantias individuais, praticamente nos mesmos moldes do modelo anterior

vigente.
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Art. 150. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 8° E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filosofica e
a prestacdo de informagéo sem sujei¢do a censura, salvo quanto a espetaculos
de diversGes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos
que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros, jornais e
periédicos independe de licenca da autoridade. N&do sera, porém, tolerada a
propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de
classe. (BRASIL, 1967, grifos do autor).

Na mesma época, o0 Congresso também debatia sobre um projeto que viria a se
transformar na Lei n° 5.250, de nove de fevereiro de 1967, conhecida como “Lei de
Imprensa”. Com a entrada em vigor do diploma legal, 0s programas de televiséo, ao serem

exibidos, deveriam apresentar na tela uma autorizagdo rubricada pelos censores.

Um dia antes de entrar em vigor, a Lei de Imprensa sofreu alteracdes na matéria em
decorréncia do Decreto-lei 314, de 13 de marco de 1967, a chamada Lei de Seguranga

Nacional, que definiu os crimes contra a seguranca nacional, a ordem politica e social.

Dentre os dispositivos, estava prevista a pena de detencdo, de seis meses a dois anos,
para quem divulgasse, por qualquer meio de publicidade, noticias falsas, tendenciosas ou
deturpadas, de modo a colocar em perigo 0 bom nome, a autoridade, o crédito ou o prestigio
do Brasil (Decreto-Lei n°. 314, de 1967, art. 14).

Dois anos depois, uma nova Lei de Seguranca Nacional foi promulgada por meio do

Decreto-lei 510, o que agravou o cenario de represalia existente.

N&o obstante, em 1968, ha exatos 50 anos, foi assinado o Ato Institucional n°. 5, que
conferiu ao presidente da Republica poderes para imposicao de censura prévia sobre 0s meios

de comunicagdo, com a justificativa de ser “necessario a defesa da Revolugdo”.

Art. 9°. O Presidente da RepuUblica poderd baixar Atos Complementares para a
execucdo deste Ato Institucional, bem como adotar, se necessario a defesa da
Revolugdo, as medidas previstas nas alineas d) e e) do § 2° do art. 152 da
Constituicdo. (BRASIL, 1967)

Art. 152. O Presidente da Republica podera decretar o estado de sitio nos casos de:
§2°, O Estado de sitio autoriza as seguintes medidas coercitivas:
d) suspensdo da liberdade de reuniao e de associacao;
e) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicacdes e diversdes
publicas; (BRASIL, 1967, grifos do autor).

Tal Ato marcou o nivel mais extremo que chegou o autoritarismo no Brasil. Assim, a
liberdade de expressdo, embora assegurada no texto constitucional, era uma letra-morta, sem

valia, um preceito que ndo se cumpriu.
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O quadro perdurou até 1978, com a revogagdo do Al-5, por meio de Emenda
Constitucional n® 112 durante o governo de Ernesto Geisel. Voltava a vigorar, entdo, a

Constituicdo, em conjunto com a Lei de Imprensa.

Embora de modo gradativo, o espirito democréatico ganhava forca, o que culminou na
eleicdo de Tancredo Neves, primeiro Presidente apds mais de vinte anos de regime ditatoriall,
ainda que pelo voto indireto. No entanto, Tancredo nao chegou a ser empossado, pois faleceu

na véspera da posse.

Assumiu o cargo José Sarney, com a missdo de revogar as leis autoritarias e aprovar
uma nova Constituicdo pelo Congresso Nacional. A atual Carta Constitucional instaurou o

Estado Democratico de Direito, em cinco de outubro de 1988.

A reabertura democratica expds o evidente desencontro da Lei de Imprensa com 0s
principios e preceitos constitucionais assegurados na Constituicdo de 1988, vez que é

confirmado a todos os cidadéos o direito a livre manifestagdo do pensamento.

Em seu voto pela revogacdo total da Lei de Imprensa, o ministro Celso de Mello
afirmou que “nada ¢ mais nocivo e perigoso do que a pretensdo do Estado de regular a

liberdade de expressdo e pensamento” (STF, 2009).

Informar e buscar informacgdo, opinar e criticar sdo direitos que se encontram
incorporados ao sistema constitucional em vigor no Brasil, salientou Celso de Mello.
Nesse sentido, prosseguiu o ministro, as criticas dos meios de comunicagdo social
dirigidas as autoridades - citou como exemplo -, por mais dura que sejam, ndo
podem sofrer limitagdes arbitrarias. Essas criticas, quando emitidas com base no
interesse publico, ndo se traduzem em abuso de liberdade de expressdo, e dessa
forma ndo devem ser suscetiveis de puni¢do. Essa liberdade €, na verdade, um dos
pilares da democracia brasileira (STF, 2009).

Entretanto, se nem mesmo o direito a vida é absoluto, pois encontra limites na

prépria legislacdo e na Constituicdo, a liberdade de expressdo também ndo haveria de ser.
2.2 RESTRICOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A manifestacdo do pensamento é assegurada independentemente de licenga, sendo

vedada expressamente qualquer espécie de censura (CR, art. 5°, 1X).

2 promulgagao da Emenda Constitucional n° 11, em 13 de outubro de 1978, aprovada em maioria pelo Congresso
Nacional, revogava 0s atos institucionais e complementares, no que contrariassem a Constituicdo Federal,
ressalvados os efeitos dos atos praticados com base neles, os quais estavam excluidos de apreciagdo judicial
(Emenda  Constitucional n® 11, de outubro de 1978, art. 3°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm .
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Essa liberdade de manifestacdo do pensamento €, antes de tudo, dirigida ao Estado,
de modo a impossibilitar qualquer medida restritiva aos discursos ndo aprovados pelo
governo. Ndo ha forma de censura que encontre respaldo constitucional, ainda que haja risco
significativo de dano. A limitacdo se revela legitima quando o discurso tiver a intencéo e o
potencial de causar acdes ilicitas (MACHADO, 2013 apud NOVELINO, 2018).

Por serem consideradas principios, tanto a liberdade de manifestacdo do pensamento
como a liberdade de expressdo, podem colidir com outros direitos fundamentais de terceiros,
tais como a honra, a imagem, direito a intimidade e a vida privada (CR, art. 5°, X). Motivo
pelo qual é preciso identificar quem emitiu o juizo, a fim de que seja viabilizada eventual

responsabilizacdo nos casos de manifestacdo abusiva (NOVELINO, 2018).

Destaca-se o significado de “principio”, em virtude da subdivisdo das normas do
ordenamento juridico brasileiro em principios e regras. Luis Roberto Barroso (2004) explica

que principios expressam valores a serem preservados ou fins publicos a serem realizados

Designam, portanto, "estados ideais”, sem especificar a conduta a ser seguida. A
atividade do intérprete aqui serd mais complexa, pois a ele cabera definir a acdo a
tomar. E mais: em uma ordem democratica, principios frequentemente entram em
tensdo dialética, apontando diregdes diversas. Por essa razdo, sua aplicagdo devera
se dar mediante ponderagdo: o intérprete ira aferir o peso de cada um, a vista das
circunstancias, fazendo concessdes reciprocas. Sua aplicagdo, portanto, ndo serd no
esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias representadas por
outras normas ou por situagdes de fato (BARROSO, 2004).

A vedacdo do anonimato, clausula restritiva expressa consagrada no préprio
dispositivo da liberdade de manifestacdo do pensamento, possui basicamente duas finalidades:
atuar de forma preventiva, desestimulando manifestacdes abusivas do pensamento; e de forma
repressiva, permitindo o exercicio do direito de resposta e a responsabilizacéo civil e/ou penal
(NOVELINO, 2018).

Como contraponto ao exercicio da liberdade de expressdo, a Lei 13.188, de 11 de
novembro de 2015, dispde sobre o direito de resposta ou retificacdo do ofendido em matéria

divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagéo social.

Outra forma de intervencdo restritiva pode ser extraida do Codigo Penal. As
manifestacOes abusivas do pensamento que violarem a honra de terceiros séo tipificadas como

crimes de calunia, difamacdo e injuria (Codigo Penal, artigos 138 a 145).

Sobre o0 assunto, o Supremo Tribunal Federal (STF) se manifestou no sentido de que
a liberdade de imprensa, qualificada por sua natureza essencialmente constitucional, assegura

aos profissionais de comunicacdo social o direito de buscar, de receber e de transmitir
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informagdes e ideias por quaisquer meios, inclusive digitais, ressalvadas, no entanto, a
possibilidade de intervencdo judicial — necessariamente “a posteriori” — N0S casos em que se
registrar pratica abusiva dessa prerrogativa de ordem juridica, resguardo, sempre, o sigilo da
fonte quando, ao critério do proprio jornalista, este assim o julgar necessario ao seu exercicio

profissional. *

A natureza constitucional da liberdade de imprensa também é fortalecida pelo direito
fundamental de acesso a informacdo, desde que resguardo o sigilo da fonte, quando necessario

ao exercicio profissional (CR, art. 5°, XIV).

O direito fundamental a informacdo € consequéncia inevitavel do Estado
Democratico de Direito e do modelo republicano, além de ser instrumento indispensavel a

fiscalizagdo do governo, a fim de evitar arbitrariedades.

Art. 5° (...) XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos publicos informagdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado; (BRASIL, 1988)

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

8 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XlIl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica
(BRASIL, 1988).

A Constituicdo que assegura o direito a informacdo é a mesma que estabelece

clausulas restritivas expressas.

* Informativo 807, do Supremo Tribunal Federal. Rcl. 21.504-MC-AgR/SP. Relator: Ministro Celso de Mello.
EMENTA: RECLAMACAO. ALEGACAO DE DESRESPEITO A AUTORIDADE DO JULGAMENTO
PLENARIO DA ADPF 130/DF. EFICACIA VINCULANTE DESSA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. POSSIBILIDADE DE CONTROLE, MEDIANTE RECLAMACAO, DE ATOS QUE TENHAM
TRANSGREDIDO TAL JULGAMENTO. LEGITIMIDADE ATIVA DE TERCEIROS QUE NAO
INTERVIERAM NO PROCESSO DE FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. JORNALISMO DIGITAL. PROTECAO CONSTITUCIONAL. DIREITO DE INFORMAR:
PRERROGATIVA FUNDAMENTAL QUE SE COMPREENDE NA LIBERDADE CONSTITUCIONAL DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E DE COMUNICACAO. INADMISSIBILIDADE DE CENSURA
ESTATAL, INCLUSIVE DAQUELA IMPOSTA PELO PODER JUDICIARIO, A LIBERDADE DE
EXPRESSAO, NESTA COMPREENDIDA A LIBERDADE DE INFORMAGCAO JORNALISTICA. TEMA
EFETIVAMENTE VERSADO NA ADPF 130/DF, CUJO JULGAMENTO FOI INVOCADO, DE MODO
INTEIRAMENTE PERTINENTE, COMO PARAMETRO DE CONFRONTO. PRECEDENTES. SIGILO DA
FONTE COMO DIREITO BASICO DO JORNALISTA: PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL QUE SE
QUALIFICA COMO GARANTIA INSTITUCIONAL DA PROPRIA LIBERDADE DE INFORMAGCAO.
RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE.
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Em regra, as limitacbes ndo ocorrem por meio de atos discricionarios. Ha situagoes
em que o sigilo é imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado (CR, art. 5°, XXXIII),
em outras, é resguardado o sigilo da fonte e o segredo profissional em situacdes legalmente
estabelecidas (CR, art. 220, § 1°).

Além do direito de resposta e da vedagdo do anonimato, a Carta Constitucional de
1988 resguarda o direito a privacidade. Assim como ocorre com outros principios
fundamentais, sdo comuns os conflitos envolvendo a liberdade de informacéo jornalistica e o

direito a privacidade.

Nessas hipoteses, assim como ocorre em todos os caos de colisdes de principios, é
necessario analisar as circunstancias faticas e juridicas envolvidas a luz de alguns
critérios objetivos que devem pautar a ponderacdo, tais como: i) a veracidade da
informagdo; ii) o contexto jornalistico no qual foi divulgada; iii) e o interesse
publico (e ndo apenas do publico) no acesso aos fatos divulgados (NOVELINO,
2018).

No ambito infralegal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) veda
“a divulgacdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a crianga e

adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional” (ECA, art. 143).

As matérias jornalisticas a respeito do fato ndo podem identificar a crianca ou
adolescente. A vedacdo se estende, inclusive, ao uso de fotografias, referéncia ao nome,

apelido, filiacdo, parentesco, residéncia e até mesmo as iniciais do nome e sobrenome.

Por fim, a Constituicdo de 1988, numa hipdtese de reserva legal simples, prevé que
durante a vigéncia do estado de sitio poderdo ser impostas, na forma da lei, restricdes ao sigilo

das comunicacdes, a prestacéo de informacdes e a liberdade de imprensa (CR, art. 139, I11)*.
3 O CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de explicitar os conflitos entre direitos fundamentais, é preciso fazer uma
distincdo entre principios e regras, que sdo subdivisdes das normas juridicas, vez que estas

devem ser compreendidas como género.

A distincdo entre principios e regras depende do critério a ser adotado.
Tradicionalmente, principios e regras eram diferenciados quanto ao grau de abstratividade
(ou generalidade): “Sob essa optica, os principios sdo considerados normas “generalissimas”

por serem aplicaveis a diversos casos heterogéneos, ao passo que as regras se caracterizam

* Quando o direito fundamental possui clausula de reserva legal expressa (simples ou qualificada), a medida
restritiva € adequada se ndo afrontar a Constituicdo, pois, nesse caso, cabe ao legislador eleger, dentro da
margem de acdo constitucionalmente permitida, os fins a serem implementados. (NOVELINO, 2018, p. 331)
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por abranger em seu pressuposto fatico (ou hipdteses) apenas casos homogéneos”,

(NOVELINO, 2018).

Em termos cientificos, contudo, principio é uma proposicdo diretora a qual todo o
desenvolvimento posterior dessa mesma ciéncia deve estar subordinado. Em
qualquer ciéncia principios sdo proposicfes basicas e fundamentais para todas as
estruturas subsequentes. Por isso, por meio dos principios indica-se a razdo de ser
das coisas e ndo somente a propria coisa (GABRICH, 2010).

Pela analise do critério proposto por Humberto Avila, na obra “Teoria dos Principios”,
principios e regras sdo diferenciados a partir de critérios distintos. O primeiro deles é quanto
ao modo como contribuem para a decisdo. As regras sdo definidas como normas
“preliminarmente decisivas e abarcantes” com intuito de gerar uma solucédo especifica para o
conflito. Por outro lado, os principios sdo tidos como normas “primariamente complementares
e preliminarmente parciais” a fim de fornecer razdes contributivas para a decisdo

(NOVELINO, 2018).

Outro preceito adotado por Avila é quanto & natureza do comportamento prescrito,
pelo qual as regras sdo “normas imediatamente descritivas que estabelecem obrigagdes,
permissdes e proibicOes; os principios sdo normas imediatamente finalisticas que estabelecem
um estado de coisas a ser atingido” (NOVELINO, 2018).

J& para Ronald Dworkin, filésofo do direito norte-americano, as regras séo aplicaveis
ou ndo, pois tem carater de definitividade, imp&em determinados resultados. Isto é, caso
ocorram os fatos estipulados por regras validas, as respostas dadas devem ser aceitas.
Enquanto os principios possuem um carater prima facie, indicam o sentido da decisdo a ser
dada. Diferentemente das regras, preterir um principio ndo significa considera-lo invalido
(NOVELINO, 2018).

A aplicacdo dos principios pode ser desconsiderada, no caso concreto, sem que iSso
signifique que seja incompativel com a logica do sistema juridico no qual estd inserido
(GABRICH, 2010).

Isso, contudo, ndo permite concluir que alguns principios tém importancia relativa,
por estabelecerem apenas dire¢do programatica, nem muito menos que, quando o
caso concreto ndo é acobertado por uma regra clara e objetiva, o juiz deve exercer o
seu poder discricionario para decidi-lo por meio da criacdo de um novo padrdo
juridico-normativo de conduta. (GABRICH, 2010).

Na teoria dos principios adotada por Robert Alexy, os principios sdo definidos como
“mandamentos de otimizagdo”, ou seja, ordenam que algo seja realizado na maior medida

possivel.
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Inspirado em Dworkin, embora haja discordancias, Robert Alexy considera que 0s
principios fornecem apenas razdes provisorias (prima facie). Sdo considerados como
comandos aceitos, no entanto, dependentes de verificacdes, em um segundo momento, em

face de outros mandamentos fornecidos por principios opostos (NOVELINO, 2018).

Para Alexy (2008), as razdes fornecidas pelos principios, ante a possibilidade de
superagdo por outras mais fortes, tém sempre carater provisério, enquanto as
fornecidas pelas regras tém carater definitivo, desde que ndo comportem excecoes.
Séo diferenciados dois tipos de regras. As completas sdo aquelas cuja determinacéo
contida no enunciado é suficiente para a decisdo e que, por conseguinte, fornecem
razdes definitivas para um juizo concreto de dever-ser. Por serem aplicaveis sem
qualquer excecdo, asseguram direitos e impdes deveres definitivos. As incompletas,
por sua vez, ndo podem ser aplicadas independentemente de sopesamentos, sendo
necessario recorrer ao nivel dos principios para se chegar a decisdo. Sob essa dptica,
aquelas devem ser compreendidas como mandamentos definitivos e estas como
mandamentos provisorios, embora de carater essencialmente mais forte do que o dos
principios (NOVELINO, 2018).

Como assinalado, o ordenamento juridico brasileiro € composto por normas juridicas
que se subdividem-se em principios e regras. Os principios permitem que haja um
sopesamento necessario a resolucdo dos conflitos, o que ndo seria possivel se o sistema

juridico fosse formado apenas por regras.

A subdivisdo entre principios e regras permite um equilibrio entre as normas, com

intuito de evitar situacdes de inseguranca juridica.

Enquanto as regras proporcionam maior clareza e objetividade, os principios sdo

subjetivos e carecem de ponderacéo e razoabilidade para serem aplicados ao caso concreto.

A Constituicdo da Republica de 1988 tem fundamento no Estado Democratico de
Direito. Por essa razdo, as sociedades sdo formadas por pluralismos de valores, ideias e
crencas, que muitas vezes podem ser conflitantes entre si, dando ensejo ao surgimento de

antinomias.

Para a “Teoria dos Direitos Fundamentais”, de Robert Alexy, os direitos fundamentais
tém natureza juridica de principios e sdo considerados mandamentos de otimizacdo. Deve-se
aplicar a maxima da proporcionalidade, na qual se inclui a adequagéo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito (GORZONI, 2009).

As antinomias juridicas “consistem no conflito entre normas pertencentes a0 mesmo
ordenamento e dotadas do mesmo ambito de validade temporal, espacial, pessoal e material”

(NOVELINO, 2018). No conflito de regras, utiliza-se a técnica da subsung¢do. Uma regra €
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aplicada integralmente em determinado caso concreto, enquanto a regra conflitante sera

declarada invalida.

A declaracdo de invalidade ndo acontece quando o conflito existente é entre
principios. Para Alexy, a dimensdo a ser avaliada é de peso de cada principio (GORZONI,
2009).

A coliséo é resoluvel por meio de sopesamento, em que as varidveis do caso concreto
sdo consideradas para atribuir qual direito deve prevalecer e sob qual medida, em detrimento
do outro.

3.1 O SOPESAMENTO, A TECNICA DA PONDERACAO E AS CRITICAS DE
HABERMAS

Antes de adentrar na discussdo sobre a técnica de sopesamento, elaborada por Robert
Alexy, e o principio da ponderagdo, é essencial distinguir os termos proporcionalidade e
razoabilidade.

O principio da razoabilidade pode ser compreendido como o ato de discricionariedade,
fundamentado em prudéncia e sensatez, exigido pelo agente publico. A razoabilidade é
decorrente dos principios da finalidade, da legalidade e do devido processo legal como meio
de se evitar condutas incoerentes e absurdas. “Assim, o administrador tem apenas liberdade
para escolher entre opgdes razoaveis. Atos absurdos sao absolutamente nulos” (MOREIRA,
2009).

Do mesmo modo, a decisdo do magistrado deve se primar pela proporcionalidade, que
por sua vez deve ser entendida como “postulado”, ou seja, uma metanorma que determina o
modo de raciocinio e de argumentacdo relacionado as normas restritivas de direitos
fundamentais (NOVELINO, 2018).

O postulado da proporcionalidade é constituido pela adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao objetiva eliminar os meios ndo adequados, ou seja, analisa se 0 meio

empregado e o objetivo da norma séo legitimos.

Assim como as demais regras do postulado da proporcionalidade, a adequacéo ndo
determina necessariamente um dnico resultado, mas exclui algumas possibilidades.
Em se tratando de direitos fundamentais, muitas vezes consagrados em dispositivos
vagos e imprecisos, isso ndo significa pouca coisa. (NOVELINO, 2018).
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Seguidamente, a necessidade visa a utilizacdo do meio menos invasivo e oneroso,

dentro das possibilidades faticas, para que determinado fim seja alcancado.

A necessidade, assim como a adequagdo, expressa a ideia de “Eficiéncia de Pareto™:
“em razao da existéncia de um meio que intervém menos e ¢ igualmente adequado,
uma posicdo pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas de outra posi¢do”.
(ALEXY, 2008 apud NOVELINO, 2018)°.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito esta em perfeita harmonia com a “lei
material do sopesamento”, tal qual, “quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacao
de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro” (ALEXY,
2008 apud NOVELINO, 2018).

A metodologia de raciocinio interpretativo constitucional denominada “técnica da
ponderagdo” tem uma estrutura mais diversa e mais complexa do que a subsuncéo simples®,
gue embora seja fundamental para dindmica do direito, por si so € insuficiente para lidar com
a expansdo principiologica (BARROSO, 2009).

A ponderacdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica aplicavel a
casos dificeis, em relacdo aos quais a subsun¢do se mostrou insuficiente, sobretudo
quando uma situagdo concreta dé ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia
que indicam solucfes diferenciadas. A estrutura interna do raciocinio ponderativo
ainda ndo é bem conhecida, embora esteja sempre associada as nocbes difusas de

balanceamento e sopesamento de interesses, bens, valores ou normas. (BARROSO,
2009).

A ponderagdo pode ser descrita como um processo subdividido em trés etapas. Na
primeira, o intérprete detecta no sistema as normas relevantes para a solucéo do caso, além de
identificar eventuais conflitos entre elas. Evidencia-se que a norma se distingue de

dispositivo. “Por vezes uma norma sera resultado da conjugacao de mais de um dispositivo”.

(BARROSO, 2009).

A segunda etapa consiste no exame dos fatos e das circunstancias elementares ao

caso concreto, assim como das respectivas interagdes com os elementos normativos.

Como se sabe, os fatos e as consequéncias praticas da incidéncia da norma tém
assumido importancia especial na moderna interpretacdo constitucional. Embora os
principios e regras tenham, em tese, uma existéncia autbnoma, no mundo abstrato
dos enunciados normativos, € no momento em que entram em contato com as
situacdes concretas que seu conteido se preenchera de real sentido. Assim, o exame
dos fatos e os reflexos sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderao

> 0 Otimo de Pareto (ou Eficiéncia de Pareto) é um conceito de economia desenvolvido pelo italiano Vilfredo
Pareto, nos termos do qual uma situa¢do econémica é “Otima” se ndo for possivel melhorar a situagdo — ou, mais
genericamente, a utilidade — de um agente, sem degradar a situagdo ou utilidade de qualquer outro agente
econdmico (NOVELINO, 2018, p. 332).

® Durante muito tempo a subsungdo foi a Unica formula para compreender a aplicacdo do direito, a saber:
premissa maior — a norma — incidindo sobre a premissa menor — os fatos — e produzindo como consequéncia a
aplicacao do contetdo da norma ao caso concreto (BARROSO, 2009).
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apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extenséo de sua influéncia.
(BARROSO, 2009)

A novidade interpretativa encontra-se na terceira fase do processo. E nesse estagio
que os diferentes grupos de normas e a repercussdo dos fatos do caso concreto sdo analisados
de forma minuciosa e conjunta. O objetivo é aperfeicoar os pesos a serem atribuidos aos
diversos elementos contestados. Como consequéncia, determina-se quais as normas devem

preponderar em cada situacgdo fatica, levando-se em consideracao suas particularidades.

Em momento posterior, conduzido pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, o intérprete da norma decide “quéo intensamente esse grupo de normas — e
a solucdo por ele indicada - deve prevalecer em detrimento dos demais. Isto é: sendo possivel
graduar a intensidade da solucéo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau apropriado
em que a solucdo deve ser aplicada” (BARROSO, 2009).

O recurso do sopesamento € constantemente criticado no debate juridico internacional.
Entre os criticos destaca-se Jurgen Habermas, que considera o sopesamento uma técnica
inconsistente do ponto de vista metodologico. Para Habermas, a nogdo de ponderacdo é vaga
e “inexistiria um padrao de medida homogéneo e externo aos bens em conflito capaz de pesar
de forma consistente a importancia de cada um deles” (GORZONI, 2009). Por essa razéo,

Alexy, no posfacio do livro, dialoga diretamente com Habermas.

Alexy apresenta inicialmente duas teses contrarias a idéia de que ndo seria possivel
chegar a uma conclusdo de forma racional em nenhum caso de sopesamento: uma
radical e outra moderada. A primeira sustenta que o sopesamento possibilita uma
concluséo racional em todos os casos. Esse ndo é o ponto de vista de Alexy, visto
que a teoria dos principios sempre considerou 0 sopesamento um procedimento que
ndo conduz a um resultado Unico e inequivoco em todo e qualquer caso. Desse
modo, as atenc¢Ges do autor recaem sobre a tese moderada: "embora o sopesamento
nem sempre determine um resultado de forma racional, isso é em alguns casos
possivel, e o conjunto desses casos é interessante o suficiente para justificar o
sopesamento como método”. (GORZONI, 2009).

Habermas acredita que ndo pode ser elaborada uma justificacdo racional para a
ponderacdo de principios. O ponto central estd na definicho de principios como
“mandamentos de otimizacdo”. “Alexy estaria atribuindo a tal espécie de normas uma
estrutura teleoldgica que desvaneceria o sentido deontologico de sua validez” (HABERMAS,
2005, p. 278 apud BUSTAMANTE, 2006).

De acordo com Habermas, “as normas e principios, em virtude do sentido
deontoldgico de sua validez, podem pretender uma obrigatoriedade geral e ndo
uma preferibilidade particular ou especial”, possuindo uma capacidade de
justificacdo — em termos universais — muito maior que os valores. Esses, por seu
turno, haveriam de ser “postos caso a caso em uma relagdo ou ordem transitiva com
os demais valores”, sem com que haja critérios racionais para estabelecer ou
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controlar as posicGes ou hierarquias que se estabelecem entre eles.
(BUSTAMANTE, 2006, grifos do autor).

Embora as divergéncias tedricas sejam amplas, o debate esta longe do fim. E comum
na jurisprudéncia que se leve em conta a interpretacdo de regras, cuja interpretacdo encontra-
se fora das controvérsias, e de principios, que por sua vez, demandam o uso de argumentos

complexos para sua aplicacéo.
4 O DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

Entre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, esté assegurada a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, certificado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacdo (CR/88, art. 5°, X).

Definidos como direitos de personalidade, por serem irrenunciaveis, intransmissiveis
e inerente a todo ser humano, o direito a intimidade e a vida privada emanam do principio da

dignidade da pessoa humana.

Outra caracteristica dos direitos de personalidade é que nem sempre da sua violacdo
produzira um prejuizo com repercussées econdmicas e patrimoniais, ocasionando variadas
formas de reparagdo, como exemplo: “o direito de resposta, divulgacdo de desmentidos de

carater geral e/ou a indenizacao pelo dano moral” (BARROSO, 2009).

O designio constitucional em proteger a privacidade é permitir ao individuo que
conduza a propria vida da forma que julgar mais apropriada, sem a interferéncia da
curiosidade alheia. O que deve variar ¢ a intensidade dessa prote¢do. “Quanto mais proximas
das experiéncias definidoras da identidade do individuo, maior deve ser o peso conferido ao
direito a privacidade” (NOVELINO, 2018).’

A intimidade estd relacionada ao modo de ser de cada pessoa, a0 mundo
intrapsiquico  aliado aos sentimentos identitarios proprios  (autoestima,
autoconfianca) e a sexualidade. Compreende os segredos e as informagdes
confidenciais. A vida privada abrange as rela¢fes do individuo com o meio social
nas quais ndo ha interesse publico na divulgacéo.

A honra consiste na reputagdo do individuo perante o meio social em que vive
(honra objetiva) ou na estimacdo que possui de si proprio (honra subjetiva). (...) O
direito & imagem impede, prima facie, sua captagdo e difusdo sem o consentimento
da prépria pessoa. A protecdo a esse direito € autbnoma em relacdo a honra, devendo
ocorrer ainda que ndo haja ofensa a estimagao pessoal ou a reputagdo do individuo.
(NOVELINO, 2018).

” Constitucionalmente, a privacidade, enquanto género, se subdivide em intimidade, vida privada, honra e
imagem. (CR/88, art. 5°, X).
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Inseridos no direito a privacidade, estdo os fatos cotidianos, ocorridos no seio
domiciliar ou locais reservados, incluidos os habitos, atitudes, comentérios, escolhas pessoais,
vida familiar, relagdes afetivas. “Como regra geral, ndo havera interesse publico em ter acesso

a esse tipo de informagao” (BARROSO, 2009).

O problema esté justamente nas excegdes. Se nem mesmo o direito & vida e absoluto,
o direito a inviolabilidade da privacidade também ndo haveria de ser. No Estado Democrético

de Direito, ndo ha espaco para direito absoluto.

Intervencdes no &mbito de protecdo do direto a privacidade devem ser consideradas
legitimas quando: 1) adequadas para fomentar principios constitucionais; II)
necessarias, ante a inexisténcia de outro meio similarmente eficaz; e IlII)
proporcionais em sentido estrito, por promoverem a realizacdo de principios cujas
razbes, no caso concreto, sdo mais fortes que as decorrentes do direito & privacidade.
(NOVELINO, 2018)

A doutrina e a jurisprudéncia costumam identificar um elemento decisivo na
determinacdo da intensidade de protecdo a privacidade: o grau de exposi¢do publica da
pessoa, em razdo do seu cargo ou atividade, ou até mesmo de alguma circunstancia eventual
(BARROSO, 2009).

A privacidade de individuos de vida publica - politicos, atletas, artistas - sujeita-se a
pardmetro de aferi¢do menos rigido do que os de vida estritamente privada. 1sso
decorre, naturalmente, da necessidade de auto exposicdo, de promocao pessoal ou do
interesse publico na transparéncia de determinadas condutas. Por vezes, a
notoriedade advém de uma fatalidade ou de uma circunstancia negativa, como estar
envolvido em um acidente ou ter cometido um crime. Remarque-se bem: o direito de
privacidade existe em relacdo a todas as pessoas e deve ser protegido. Mas o0 &mbito
do que se deve interditar a curiosidade do publico é menor no caso das pessoas
publicas. (CALDAS, 1997 e MARTINEZ, 1997, apud BARROSO, 2009).

Outras situacdes em que a intervencdo midiatica deve ser considerada legitima é
naquelas em que o fato j& ingressou no dominio publico, devido as veiculagbes em meios de
comunicacdo de massa, e o cidaddo teria 0 acesso a informacdo de qualquer outra forma

regular.

Ha ocasides em que a seguranca ou o interesse publico também justificam o
intermédio dos canais de comunicacdo. Do mesmo modo, a divulgacdo de imagens dentro de
adequado contexto jornalistico ou em eventos culturais, cientificos, histéricos e de interesse
da sociedade (NOVELINO, 2018).

Tanto a liberdade de expressao e a livre manifestacdo do pensamento como o direito
a inviolabilidade da privacidade devem ter amplitude e aplicacédo limitada. Podem atingir, de

forma direta ou indireta, outros direitos fundamentais resguardados constitucionalmente.
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Limitar direitos é a forma mais democratica de garanti-los. E valido repetir: no

existem direitos absolutos.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final dessa analise, é possivel compreender que ap6s 20 anos de governo militar,
em que a imprensa sofria graves formas de censuras e represalias, a atual Constituicdo da
Republica de 1988 tem a liberdade como valor supremo para sociedade, do qual decorrem

diversos direitos fundamentais.

Tais direitos fundamentais sdo considerados principios, e deles destacam-se: a
liberdade de expressdo, a liberdade de imprensa, o direito de acesso a informacéo e a livre
manifestacdo do pensamento.

Por serem definidos como principios, devido ao seu grau de abstratividade, os direitos
fundamentais podem conflitar em entre si, sem que para isso algum deles seja considerado
invalido. Ndo por outro motivo, algumas intervencdes midiaticas devem ser consideradas
legitimas em detrimento do direito a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra

e da imagem, igualmente assegurados pela Constituicao de 1988.

Sob essa Otica, o presente artigo procurou delinear os limites da liberdade de
expressao e da livre manifestacdo do pensamento, utilizando-se para a Lei de Imprensa como

marco teérico.

O objetivo da pesquisa foi exemplificar a técnica de interpretacdo constitucional,
desenvolvida por Robert Alexy, conhecida como Técnica da Ponderacdo, explicitando
também as divergéncias tedricas de Alexy com Jirgen Habermas. Demonstrou-se que ela tem
sido fundamental para a dinamica do direito, nas decisdes da atividade judicante, posto que
subsuncdo tem se revelada insuficiente, enquanto necessario esgotamento da melhor técnica

para o arbitrio do magistrado ao proferir as decisdes judiciais.

Conduzida pela proporcionalidade e razoabilidade, a ponderagdo busca oferecer ao
intérprete a solucdo mais adequada, necessaria e menos onerosa ao caso concreto. Observa-se
também que ocasionalmente a seguranga e o interesse publico sdo justificativas vidveis para
interferéncias dos canais de comunicacao, assim como a depender do cargo ou atividade de

ocupacdo do individuo envolvido na situacdo fatica.
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A premissa basilar de um Estado Democratico de Direito é a ndo existéncia de
direitos absolutos, até mesmo o direito a vida encontra limitacBes infralegais e

constitucionais.
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