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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho “Direitos e
Garantias Fundamentais 1117, durante 0 XXV Congresso Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, realizado em Brasilia- DF em julho de 2016.

O Grupo foi Coordenado pelos Professores Doutores, Eloy Pereira Lemos Junior da
Universidade de Itaina-MG, Narciso Leandro Xavier Baez da Universidade do Oeste de
Santa Catarina e Marcelo Antonio Theodoro da Universidade Federal de Mato Grosso.

No Grupo de Trabalho de Direitos e Garantias Fundamentai s pudemos identificar, a partir da
apresentacao dos artigos que a seguir foram selecionados, vérios enfoques atual issimos sobre
atematica.

Para melhor situar e favorecer os debates, identificamos um primeiro grupo que tratou sobre
temas afetos aos direitos afetos as vulnerabilidades, reconhecimento dos direitos das
comunidades indigenas e tradicionais. Neste sentido identificamos os trabalhos de Aldrin
Bentes Pontes e Joyce Karoline Pinto Oliveira Pontes “O direito e reconhecimento de
comunidade quirombola em Manaus’; Joyce Pacheco Santana que apresentou o artigo
realizado em coautoria com lzaura Rodrigues Nascimento, “Exploragéo sexual infantil: um
estudo de caso acerca da coragem das meninas indigenas de S&o Gabriel da Cachoeira para
enfrentar esse mal”; Thandra Pessoa de Sena, com 0 artigo em coautoria com Joedson de
Souza Delgado sobre a “ Adogdo de Criangas e Adolescentes nas Comunidades Indigenas: A
colocagdo de uma crianca indigena em uma familia substituta’, além de Alyne Marie Molina
Moreira e Jeanne Marguerite Molina Moreira que apresentaram o artigo “O reconhecimento
da personalidade psiquica da crianca transexual como forma de garantir a dignidade humana
prevista na constituicdo federal brasileira/1988 — uma andlise a luz do direito e da
psicanalise’.

Noutra ponta, varios artigos enriqueceram o debate acerca da judicializacdo dos direitos
fundamentais, do chamado ‘ativismo judicial’ e a concretizagdo dos direitos fundamentais
tendo como horizonte hermenéutico o principio da dignidade da pessoa humana. Parailustrar
temos os artigos de Danielle Sales Echaiz Espinoza: “Do minimo a0 maximo social:
divergéncias na doutrina brasileira acerca do minimo existencial social”; Clarisse Souza
Prados, “ O direito fundamental a autonomia da vontade como contetido essencia a dignidade



da pessoa humana— o caso do arremesso de andes, Flavia Brettas Brondani e “ O mandado de
injuncdo e o ativismo no Supremo Tribunal Federal” e Fernanda Sartor Meineiro e Fabio
Beltrami: “ O principio da dignidade humano como conceito interpretativo”.

Um terceiro grupo de artigos versou sobre a liberdade de expressdo, sobre o direito
fundamental a verdade e também sobre o direito fundamental a cultura. Neste sentido, os
artigos de Isabelle Maria Campos Vasconcelos Chehab em coautoria com Ana Maria D’
Avila Lopes: “Notas sobre a efetividade do direito fundamental & verdade no nordeste
brasileiro: a experiéncia da comissdo estadual da memadria e verdade Dom Helder Camara
(Pernambuco); Catia Rejane Liczbinski Sarreta e “O direito a cultura como fundamental:
Consideractes em relacéo a aplicabilidade da Lei Rouanet”; Sabrina Favero trouxe o artigo
produzido em coautoria com Wilson Antonio Steinmetz “A liberdade de expressdo e direitos
de personalidade: colisdes e complementariedades’; no mesmo sentido Caroline Benetti: “A
liberdade de expressdo como instrumento para concretizagdo do regime democrético e sua
convivéncia com os direitos da personalidade’.

N&o se olvidou sobre a discussdo do direito fundamental a igualdade, com varios enfoques. a
comecar por Lucas Baffi Ferreira Pinto que apresentou o artigo em realizado em coautoria
com Carlos Frederico Gurgel Calvet da Silveira: “lIgualdade religiosa na era secular um

didlogo entre Charles Taylor e Daniélle Hervieu-Léger”; Alisson Magela Moreira

Damasceno e Ana Maria de Andrade: “Analise do sistema de cotas raciais no Brasil como
acoes afirmativas aliadas ao direito geral deigualdade’; Matheus Ferreira Bezerra: “ O direito
fundamental de combate a desigualdade social”; Tassia Aparecida Gervasoni e luri Bolesina:
“O direito fundamental a igualdade e o principio da solidariedade como fundamento

constitucional para as acoes afirmativas’

Outro ponto de contato dos direitos fundamentais com as garantias processuais a eles
inerentes apareceu nos artigos de Fernanda Sell de Souto Goulart e Denise S.S. Garcia
“Normas fundamentais do processo civil: a sintonia da constituicéo federal e o novo codigo
de processo civil na garantia e defesa dos direitos fundamentais’; Jodo Francisco da Mota
Junior: “O conceito de cidaddo e a agdo popular — uma perspectiva diante da constituicdo
cidadd@”; Juliane Dziubate Krefta em coautoria com Aline Fatima Morelatto: “A gratuidade
de Justica e a interpretacdo da litigancia de ma-fé em relacdo aos beneficiarios, como meio
processual adequado a efetivacéo dos direitos fundamentais’; Oksandro Gongalves trouxe a
discussdo o artigo produzido em conjunto com Helena de Toledo Coelho sobre “O foro
privilegiado das autoridades publicas e o principio da ampla defesa — andlise do



entendimento do STF de Collor a Dilma; e ainda Rogério Piccino Braga e Francislaine de
Almeida Coimbra Strasser: “A inimputabilidade como direito fundamental do ser humano
em desenvolvimento e a reducdo da maioridade penal”.

Dois artigos pontuaram questfes de bioética, quais sejam, Aline Marques Marino em
coautoria com Jaime Meira do Nascimento Junior, que versou sobre “ Apontamentos sobre 0s
riscos da Ortotanasia a partir de Gattaca, experiéncia genética’ e Kelly Rodrigues Veras,
juntamente com Carlos Eduardo Martins Lima: “A utilizacdo de bancos de perfis genéticos
frente aos direitos e garantias constitucionais do estado democratico de direito”

Por derradeiro, dois artigos que versaram sobre o direito fundamental ao trabalho, sendo eles
0 de Paulo Henrique Molina Alves em coautoria com Luiz Eduardo Gunther, “O programa
de protecdo a0 emprego instituido pela Lei 13.189/2015 em contraponto ao principio

constitucional do pleno emprego”, aém de Simone Kersouani e Mirta Gladys Lerena Manzo
de Misailidis com o artigo “ O paradoxo do teletrabalho sob 0 enfoque dos direitos e garantias
fundamentais”.

Os trabal hos foram apresentados e debatidos com discussdes enriquecedoras, que instigam a
leitura detalhada de cada um dos artigos, pela valorosa contribuicdo que certamente dardo as
discussdes contemporaneas sobre Direitos Fundamentais e suas garantias. Parabenizam os
coordenadores a todos os autores e aos que participaram do debate e recomendam com
entusiasmo a leitura da presente obra.

COORDENADORES:

Professor Doutor ELOY PEREIRA LEMES JUNIOR da Universidade de Itaina-MG (UIT-
MG)

Professor Doutor NARCISO LEANDRO XAVIER BAEZ da Universidade do Oeste de
Santa Catarina (UNOESC)

Professor Doutor MARCELO ANTONIO THEODORO da Universidade Federal de Mato
Grosso (UFMT)



LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITOS DE PERSONAL IDADE: COLISOESE
COMPLEMENTARIEDADES

FREEDOM OF EXPRESSION AND RIGHTS PERSONALITY: COLLISION AND
COMPLEMENTARITIES

Sabrina Favero 1
Wilson Antonio Steinmetz 2

Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a complementariedade e a tensdo entre o direito
fundamental a liberdade de expresséo e os direitos de personalidade. Dois argumentos sdo
fundamentais. De um lado, dignidade humana e livre desenvolvimento da personalidade
fazem a liberdade de expressdo e os direitos de personalidade convergir; de outro,
democracia e pluralismo politico apontam para uma preferéncia prima facie da liberdade de
expressdo ante os direitos de personalidade nas hipdteses de colisdo. Adota-se uma
metodol ogia analitica e critica. A Constituicdo, o direito civil e ajurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sdo as fontes materiais de referéncia.

Palavras-chave: Liberdade de expresséo, Direitos de personalidade, Colisdo, Democracia,
Ponderacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to analyze complementarity and tension between the fundamental right to
freedom of expression and personality rights. Two arguments are fundamental. On one hand,
human dignity and free development of personality make freedom of expression and personal
rights converge; on the other hand, democracy and political pluralism point to a prima facie
preference of freedom of expression against the personality rights in collision hypothesis. An
analytical and critical methodology was adopted. The Constitution, civil law and the
jurisprudence of the Supreme Federal Court are the sources of reference materials.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of expression, Personality rights, Collision,
Democracy, Balancing

1 Mestranda em Direito na Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC). Servidora Pdblicado Tribunal
de Justica de Santa Catarina (TJSC). Professora da Universidade do Contestado (UnC), Campus de Concordia

2 Doutor em Direito (UFPR). Professor do Programa de Pos-Graduagao em Direito da UNOESC e do Programa
de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade de Caxias do Sul.
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INTRODUCAO

Nos dias atuais, em razéo da facilidade de acesso e da rapidez com que a informacéo
circula globalmente, a liberdade de expresséo tem se tornado assunto recorrente no campo da
ciéncia juridica. Embora ndo se trate de um tema recente, a internet e a globalizacdo deram-lhe
novos paradigmas, sobretudo no que tange ao seu papel na construcdo de sociedades
democréticas e no conflito com direitos de personalidade.

Trata-se de um corolario do direito geral de liberdade, e, como tal, limitado
juridicamente pela necessaria regulacdo da convivéncia social. A partir da ideia de que a
liberdade de expressdo garante, simultaneamente, a autorrealizacdo individual e a construcéo
de uma sociedade democratica, pode-se concebé-la como um direito fundamental da pessoa
humana, considerada em suas concepcdes individual e politica.

Com efeito, admitindo-se a liberdade de expressdo como um direito fundamental,
concebe-se que se trata de importante fator para desenvolvimento da personalidade e
concretizacdo da dignidade humana. Da mesma forma, se se elege a democracia como o regime
politico, hd que se pontuar que a participacdo pressupde livre manifestacdo de ideias, em
igualdade de condicGes.

No entanto, por vezes, 0 exercicio da liberdade de expressao colide com direitos de
personalidade, como a honra e a intimidade; da mesma forma, em determinadas situacdes a
liberdade de expressao é limitada por direitos de personalidade. Nessas hipoteses questiona-se
se a liberdade de expressdo, dada a sua funcdo na concretizacdo da democracia, tem uma
posicao preferencial.

O objetivo do presente estudo &, verificando as relacdes de complementariedade e de
colisdo entre liberdade de expressdo e direitos de personalidade, analisar como se da a solucao
para os conflitos, levando em consideracao as decis6es do Supremo Tribunal Federal a respeito
do tema.

Para tal desiderato, apoiando-se em uma metodologia analitica e critica, a exposi¢éo
estd desenvolvida em trés topicos: no primeiro, pretende-se estudar a natureza juridica da
liberdade de expressdo; no segundo, procura-se estabelecer o conceito e o fundamento dos
direitos de personalidade; por fim, no Gltimo tdpico, objetiva-se verificar a existéncia de
complementariedades e a forma de resolucdo dos conflitos entre ambos, com énfase em algumas

decisdes paradigmaticas tomadas pelo Supremo Tribunal Federal.
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1 LIBERDADE DE EXPRESSAO: CONTEUDO E FUNCOES

A liberdade de expressao ¢ um direito fundamental que tem guarida na Constituicao
Federal, cujo art. 5°, inciso IV estabelece: “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado
o anonimato;”. Ela decorre de um direito geral de liberdade e tem raiz nas Revolugdes
Oitocentistas que se impuseram contra a tirania do Estado Absolutista, mas adquiriu novos
contornos com a passagem do modelo de Estado Liberal para o Social e, atualmente, no Estado
Democrético de Direito.

Evidentemente, a questdo da liberdade, em uma abordagem filoséfica, é tdo antiga
quanto a prépria humanidade. Segundo Sen (2011, p. 261-262), “A valorizagdo da liberdade
tem sido um campo de batalha ha séculos, de fato, milénios, e ela tem partidarios e entusiastas,
bem como criticos e severos detratores”.

O que se afirma, contudo, € que o direito geral de liberdade, como conceito juridico
tal como se concebe na atualidade, € fruto do liberalismo, pois baseado na pessoa,
individualmente considerada, e fator de limitacdo do poder estatal, mas também no
reconhecimento de que desigualdades sociais reclamam um agir do Estado.

Como néo ¢é possivel dissociar o individuo da convivéncia social, a pessoa deve ser
tida tanto em sua dimensdo individual como naquela social, relacionada a convivéncia com 0s
demais. Nesse sentido, a liberdade &, por definicdo, um conceito limitado. Isso porque no estado
de natureza ndo havia necessidade de criacdo de uma concepc¢éo de liberdade, que sé surgiu a
partir da regulacdo das condutas necessaria para a convivéncia pacifica. Tanto é que Mill (2011,
p. 37), que a denomina de liberdade civil ou social, afirma que ela significa “[...] a natureza dos
limites do poder que pode ser exercido legitimamente pela sociedade sobre o individuo”.

A tutela da liberdade a partir do individuo foi percebida por Benjamin Constant (1985,
p. 3) que, em 1819, em um discurso proferido no Athénée Royal, de Paris, diferenciou dois
tipos de liberdade em dois momentos distintos da Historia, 0s quais denominou de liberdade
dos antigos (0s povos gregos e romanos) e a liberdade dos modernos (civilizagbes advindas

apos a Revolucédo Francesa). Segundo ele:

O objetivo dos antigos era a partilha do poder social entre todos os cidaddos de uma mesma
patria. Era isso que eles denominavam liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranc¢a dos
privilégios privados; e eles chamam liberdade as garantias concedidas pelas instituicbes a
esses privilégios.
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Atualmente, no entanto, ha que se considerar se existe uma diferenciacdo rigida, nos
termos identificados por Constant, ou se a liberdade pode ser tida como um conjunto de
capacidades juridicas que aglutina as duas acep¢des do termo.

Trata-se de um direito fundamental, relacionado a protecdo da pessoa humana na
convivéncia com o Estado e seus pares. A concepgéo de direitos fundamentais como limites ao
poder estatal esta ligada ao constitucionalismo liberal e ao Estado de Direito, inaugurado a partir
da Revolucédo Gloriosa Inglesa, da independéncia dos Estados Unidos e da Revolugéo Francesa.
Nesta forma de Estado, a Constituicdo representa papel importante de garantia de separagéo de
poderes e reconhecimento de direitos fundamentais, necessarios a limitacdo do Estado que seria
inimigo da liberdade individual (STEINMETZ, 2004, p. 65-70).

Na modernidade do Século XVIII a liberdade era um valor essencial a condicéo
humana, promovida formalmente nas cartas constitucionais e nas declaragdes de direitos
mediante a protecdo quase que absoluta da intervencao estatal (FREITAS; CASTRO, 2013, p.
330).

A liberdade de expressdo é parte desse direito geral de liberdade que, segundo
Rodrigues Junior (2009, p.53-56), foi um triunfo do liberalismo de século XVIII e condi¢édo
para realizacdo da pessoa como ente individual e politico.

Para Chequer (2001, p. 20-33) ela decorre de dois principios fundamentais: o bem-
estar do individuo e a igualdade. O autor sustenta haver quatro argumentos que justificam
incluir a liberdade de expresséo no rol de direitos fundamentais: a autorrealizacdo, a busca da
verdade, a garantia de exercicio da democracia e a manutencdo da estabilidade e mudanca
social.

Percebe-se assim um vinculo indissociavel desse direito fundamental com a
democracia. A igualdade politica (isegoria) e a liberdade de fala (parresia) sdo aspectos
definitivos de uma democracia. (ADVERSE, 2013, p. 22)

Fiss (2015, p. 29-30), que defende a existéncia de duas teorias a respeito da liberdade
de expressdo — a libertaria e a democratica —, sustenta que a primeira confere uma protecdo a
autoexpressdo, isto é, da énfase ao emissor do discurso e que a segunda, tutela a
autodeterminacdo coletiva em que a énfase recai sobre o receptor do discurso.

Se originalmente, portanto, a liberdade de expressdo surgiu como um direito individual
limitador do poder estatal, hoje, ela deve ser compreendida também como um direito
prestacional, a ser tutelado pelo Estado nos aspectos positivo e negativo.

E que o Estado Liberal ndo suportou as mazelas advindas da Revolugdo Industrial e o

trauma experimentado com a Segunda Guerra Mundial, que desencadearam um debate sobre a
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condicdo humana, culminando no reconhecimento universal de direitos humanos com a
Declaracdo Universal de 1948, quando a pessoa humana, e ndo mais o individuo, passou a
ocupar o papel mais importante da sociedade.

Esse novo modelo assegurou constitucionalmente novos direitos para garantir
condi¢cBes minimas de vida. Diferente das liberdades do Estado Liberal, esses novos direitos
impuseram ao Estado uma atuacdo positiva, tendo sido denominados de direitos fundamentais
de segunda geragdo. O Estado, “[...] que era, na ldgica do liberalismo, o inimigo niimero um
dos direitos humanos, passa a condi¢ao de agente promotor destes direitos” (SARMENTO,
2006, p. 19).

Nesse sentido, Fiss (2015, p. 144) sustenta que a liberdade de expressdo ndo é um fim
em si mesmo, mas um meio de promocao de valores democraticos e reside nisso uma ironia:
“[...] que o Estado pode ser tanto um inimigo como um amigo do discurso; que ele pode fazer
coisas terriveis para enfraquecer a democracia, mas também algumas coisas maravilhas para
fortalecé-la”.

Tendo em conta o pensamento de que a liberdade de expressdo constitui-se em um
direito fundamental que pode gerar tanto abstencdes quanto prestacOes estatais, devido a
importancia que exerce a democracia e a realizacdo da dignidade humana, necessario delimitar
seu conteudo juridico.

Segundo Barroso (2004, p. 18), a doutrina distingue liberdade de expresséo, liberdade
de informacédo e liberdade de imprensa, sendo as Ultimas espéecies da primeira. Enquanto a
liberdade de expressdo tutela o direito de externar qualquer manifestacdo do pensamento
humano, a liberdade de informacéo refere-se ao direito de comunicar fatos e de ser informado.

Para Rodrigues Janior (2009, p. 55-56), a importancia da liberdade de expressao nao
estd na opinido de alguém, mas sim na possibilidade de exteriorizacdo desse pensamento, que
possui transcendéncia social, pois “[...] somente quando o pensamento ¢ manifestado pela
palavra, pela escrita ou pelo gesto, ou seja, quando é difundido socialmente, é que passa a ter
importancia e consequéncias juridicas”.

A liberdade de expressao é género do qual sdo espécies a liberdade de informacéo e a
liberdade de expressdao em sentido estrito. Aquela é a liberdade de informar e informar-se e esta
é a liberdade de expressar ideias, opiniGes e pensamentos. A verdade é condicdo da liberdade
de informacéo, mas ndo da liberdade de expressao.

Majoritariamente, entretanto, entende-se que a verdade exigida para a liberdade de
informacdo é a subjetiva, entendida como a resultante de um processo diligente do informador
e ndo uma verdade objetiva e irrefutavel (CHEQUER, 2011, p. 61-62).
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Para Carvalho (1999, p. 25) o critério da verdade para diferenciacéo entre liberdade de
expressdo e liberdade de informagao ¢ imprescindivel porque “[...] o recebedor da informacao
necessita do fato objetivamente ocorrido para estabelecer a sua cognicdo pessoal e para que
possa elaborar a sua percepcdo sobre o mesmo fato, de modo a formar sua convicgdo sem
qualquer interferéncia”.

Ainda que o art. 220 da Constituicdo Federal estabeleca que “A manifestagdo do
pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo
nao sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢do”, deve-se conceber a
liberdade de expressdao como um direito limitado, ndo apenas pela Constituicdo, mas também
pelo ordenamento juridico, como um todo.

A questdo da limitacao foi analisada por Mill (2011, p. 49), que objetivou encontrar
um principio basico que ordenasse as relacbes da sociedade com o individuo. Segundo ele,
“Esse principio diz que o unico objetivo pelo qual a humanidade pode, de forma individual ou
coletiva, interferir com a liberdade de acdo de qualquer de seus membros, € a protecdo dela
propria”.

Chequer (2011, p. 44-51), concebendo os direitos fundamentais como restringiveis,
menciona a existéncia de duas teorias acerca da limitacdo: a interna e a externa. Aquela sustenta
que a Constituicdo determina previamente e de maneira definitiva o alcance dos direitos
fundamentais enquanto que, para esta, a Constituicdo estabelece um conteudo inicial, prima
facie, que deve ser harmonizado com demais direitos e bens protegidos constitucionalmente.
Para ele, no Brasil, adota-se majoritariamente a teoria externa mediante a aplicacdo do método
da ponderacéo.

Nesse sentido, Freitas e Castro (2013, p. 349) esclarecem que, como a liberdade de
expressao se submete ao principio da legalidade, previsto no art. 5°, I1, da Constituicdo Federal,
as limitacbes decorrem da integralidade do ordenamento juridico, seja em normas
constitucionais ou infraconstitucionais.

A liberdade de expressdo é, assim, um direito fundamental relacionado a concretizacéo
da dignidade humana e da democracia. Como qualquer liberdade, trata-se de um conceito
limitado pelo ordenamento juridico. Significa tanto a possibilidade de manifestar pensamentos
e ideias quanto o direito de informar e ser informado e, embora classicamente abarque uma
limitacdo da atuacdo estatal, atualmente também possui uma face prestacional, isto é, a atuacdo
estatal pode ser tanto negativa, de ndo interferéncia na esfera individual, como positiva, de

promogéo efetiva desse direito.
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2 DIREITOS DE PERSONALIDADE: PROTECAO CONSTITUCIONAL E CIVIL

O art. 11 do Cadigo Civil Brasileiro estabelece que “Com exce¢do dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria”, mas nao especifica 0 que sejam direitos de personalidade,
tarefa que coube a doutrina.

Segundo Schreiber (2014, p. 4-6), as primeiras construcdes relativas aos direitos de
personalidade surgiram na segunda metade do século XIX, impulsionadas por injusticas e
revoltas de um sistema juridico liberal que possibilitou a submissdo de uns individuos sobre os
outros sob o manto da liberdade irrestrita. Para o autor, a expressdo foi cunhada por
jusnaturalistas franceses e alemdes e significava alguns direitos preexistentes ao
reconhecimento estatal, essenciais a condi¢cdo humana.

Nesse sentido também argumenta Sarmento (2006, p. 96-102), para quem os direitos
de personalidade sdo formas de protecdo da pessoa humana no ambito do Direito Privado,
surgidas na segunda metade do século XIX a partir de ideias jusnaturalistas.

O argumento principal dos direitos de personalidade €, entdo, a dignidade humana, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I11), considerado valor imanente ao
homem, Unico ser dotado de racionalidade e, que por isso, sendo um fim em si mesmo, néao
pode ser coisificado.

Uma Republica fundamentada na dignidade humana é aquela que serve ao homem e
nao o contrario. A dignidade é o “[...] principio antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e
moderna da dignitas-hominis (Pico dela Mirandola) ou seja, do individuo conformador de si
proprio e da sua vida segundo o seu préprio projecto espiritual (plastes et fictor)”
(CANOTILHO, 2002, p. 225)

Além de sustentar os direitos de personalidade, a dignidade humana também é a base
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. A diferenca se da no ambito de positivacéo.
Nesse sentido, Sarlet (2015, p. 27-30) esclarece que direitos fundamentais sdo direitos do homem
reconhecidos e positivados pelas Constituigcbes dos Estados; direitos humanos sdo os referidos em
documentos internacionais, atinentes ao ser humano independentemente da vinculagdo com determinado
Estado; e direitos do homem séo direitos naturais, de viés jusnaturalista.

Agregando os direitos de personalidade, Schreiber (2014, p. 13) sustenta que direitos

humanos, direitos fundamentais e direitos de personalidade servem para proteger um mesmo
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bem que € a dignidade humana, mas a diferenca restringe-se ao olhar que se d& ao fenémeno:
internacional, constitucional ou no plano das relagdes privadas.

Da mesma forma é o pensamento de Bittar (2015, p. 31-32), que os concebe como
mesmos direitos, mas examinados em planos diferentes: a relacdo das pessoas entre si, a relagéo
das pessoas com o Estado e as relagdes de direito internacional.

Direitos de personalidade sdo, entdo, aqueles que dizem respeito a pessoa humana e a
sua dignidade e que tém relacdo com a integridade fisica, intelectual e moral. Sdo prerrogativas
da pessoa humana, aos poucos incorporadas ao ordenamento juridico, apoiadas na nogdo de
que, além de direitos econdmicos, a pessoa é titular de outros, inerentes a sua condicdo de
humanidade e que a ela ficam ligados vitaliciamente. (GONCALVES, 2008, p. 153).

Para Canotilho (2002, p. 394), trata-se de direitos que

[...] abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos sobre
a propria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a privacidade), os direitos
distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal, direito a informatica) e muitos dos
direitos de liberdade (liberdade de expressdo).

Schreiber (2014, p. 14-16), por seu turno, afirma que, apesar de o Cddigo Civil
mencionar expressamente apenas o direito ao corpo, nome, honra, imagem e privacidade, o rol
¢ aberto para abarcar outros que ndo contemplados nos artigos 11 a 21, na medida em que a
omissao legislativa “[...] ndo impede que outras manifestacdes da personalidade humana sejam
consideradas merecedoras de tutela, por forca da aplicacdo direta do art. 1° |Ill, da
Constitui¢ao”.

Bittar (2015, p. 110-115) diferencia os direitos de personalidade conforme a condigéo
da pessoa como ser individual ou social, identificando, por essa razdo, trés espécies: fisicos,
relacionados a vida, a integridade fisica, ao corpo, ao cadaver, a imagem e a voz; psiquicos,
atinentes a liberdade, a intimidade, a integridade psiquica e ao segredo; e morais (identidade,

honra, respeito, criacdes intelectuais). Segundo ele:

Nessa classificagdo toma-se, de inicio, a pessoa como ser individual, destacando-se seus
dotes fisicos, ou atributos naturais em sua composicao corporea (ou conformacdo fisica). Sdo
os elementos extrinsecos da personalidade. Depois, volvendo-se para seu interior, encontram-
se os direitos psiquicos, ou atributos da inteligéncia ou sentimento. Sdo os elementos
intrinsecos ou intimos da personalidade (que comp&em o psiquismo humano).

De outro lado, a vista da consideracdo da pessoa como ser social, localizam-se os direitos
morais, correspondentes a qualidades da pessoa em razéo de valoracdo na sociedade, em face
de proje¢des ou emanacfes (ou manifestacfes) em seu contesto. Respeitam, pois, atributos
da pessoa em sua conceituacdo pela coletividade.
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Os direitos de personalidade podem ser concebidos, assim, como tutela conferida ao
nivel das relag@es privadas a dignidade humana, representada pela protecdo ao corpo, ao nome,
a privacidade; enfim, aquela esfera individual do ser humano.

A ofensa a direitos de personalidade pode ocasionar tutela inibitéria (proibicdo da
conduta, san¢do prévia), reparatoria (dano moral, sangdo posterior), criminal (crimes contra a
honra) e, ainda, o direito de resposta.

A Constituigdo estabelece, no art. 5°, V, que “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem”. O Cdédigo
Civil, no art. 12 prevé: “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢@es previstas em lei”.

Vé-se, assim, que, no campo civil, o sistema de reparacdo de ofensas a direitos de
personalidade admite a responsabilidade civil, isto é, havendo conduta danosa, cabe
indenizacgdo. Essa espécie de reparacdo € posterior, ou seja, ocorre apos 0 ato danoso.

No que concerne a tutela prévia, prevé o art. 20 do Cédigo Civil que

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicédo ou
a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

E no art. 21: “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma”.

Desde sua origem, tais dispositivos geraram inimeras controversias, tendo em vista
que privilegiaram os direitos de personalidade em detrimento de outros, como a liberdade de
expressao.

A constitucionalidade foi questionada na ADI 4.815, que teve o pedido julgado
procedente em 10/06/2015, para dar interpretacdo conforme a Constituicdo, sem reducdo de
texto e em conformidade com os direitos fundamentais da liberdade de pensamento e de
expressao declarar inexigivel a autorizacdo do biografado em biografias literarias.

Muito antes do julgamento dessa acdo, Barroso (2004, p. 33) ja criticava a sancao

prévia e defendia uma interpretacdo conforme a Constituicdo:

[...] o dispositivo veio a tornar possivel 0 mecanismo da proibicao prévia de divulgacdes (até
entdo sem qualquer previsdo normativa explicita) que constitui, no entanto, providéncia
inteiramente excepcional. Seu emprego so serd admitido quando seja possivel afastar, por
motivo grave e insuperdvel, a presuncdo constitucional de interesse publico que sempre
acompanha a liberdade de informacéo e de expressdo, especialmente quando atribuida aos
meios de comunicagao.
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Ainda que o julgamento da ADI tenha tido como objeto as biografias ndo autorizadas,
a decisdo langou um importante parametro de interpretacdo da Corte Constitucional no que toca
ao conflito entre direitos de personalidade e liberdade de expresséo, pontuando que o interesse
publico deve ser a baliza para a solugdo do conflito.

3 COMPLEMENTARIEDADE E CONFLITOS ENTRE LIBERDADE DE
EXPRESSAO E DIREITOS DE PERSONALIDADE

Ainda que a perspectiva de positivacdo da liberdade de expresséo e dos direitos de
personalidade seja diferente, o nlcleo de protecdo € o mesmo: a dignidade humana. A liberdade
de expressdo, prioritariamente, pretende a protecdo do individuo pelo Estado, seja de forma
omissiva (abstencdes, ndo interferéncia), seja de forma comissiva (prestacional, garantindo a
efetividade do exercicio do direito). Os direitos de personalidade, por seu turno, objetivam,
primordialmente, a protecdo da dignidade nas relagcdes particulares, de Direito Civil, quando os
personagens estdo, em tese, em situacdes juridicas de igualdade.

Percebe-se, dessa forma, que tanto a liberdade de expressao quanto os direitos de
personalidade, por possuirem o mesmo fundamento (a dignidade humana), séo direitos que se
complementam, pois permitem ao individuo a exteriorizacdo do pensamento e a participacdo
no jogo democratico. Garantem-lhe o livre desenvolvimento da personalidade.

A diferenca de tratamento juridico revela a dicotomia entre direito publico e privado,
relacionada a posicédo dos sujeitos no ordenamento juridico. No publico, ha uma superioridade
do Estado sobre o individuo; no privado, ha, em tese, uma posicao de paridade. No entanto,
dada a unidade do sistema, nem o direito privado pode ser palco de egoismos, nem o direito
publico pode representar uma forca de dominacdo. A complementariedade entre eles é
indispensavel. (MAZUR, 2012, p. 27-28)

Essa complementariedade decorre do fato de que, nem sempre, nas relacées privadas,
h& uma relacdo de igualdade, na medida em que o conceito de poder deixou de ser apenas
politico para ser também social. Em outras palavras, ndo s6 o Estado exerce poder sobre 0s
individuos; esses, em suas relacdes particulares, também estabelecem conexdes de dominacgéo
de uns sobre 0s outros.

Além disso, Constituicdo Federal, ao incorporar ideais de fraternidade e humanidade,
lancou um novo olhar sobre as relagfes sociais, criando uma perspectiva diferente — a

comunitaria, em que dicotomia publico-privado parece emaranhar-se no conceito do coletivo.
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Em outras palavras, ha um lugar entre o publico e o privado em que deve preponderar o bem
comum, a fim de que se obtenha a tdo almejada justiga social.

Esse fendmeno foi denominado por Carvalho (1999, p. 10) como um processo de
socializagdo, segundo o qual “[...] os interesses privados mais importantes a existéncia humana
sdo tutelados como se publicos fossem e defendidos por grupos de pressao ou 6rgaos publicos
destinados a tal fung&o institucional; mesclam-se assim, interesses publicos e privados”.

No que concerne a complementariedade ente a liberdade de expressao e os direitos de
personalidade, é interessante o pensamento de Barroso (2004, p. 19):

Se de um lado, portanto, as liberdades de informacédo e expressdao manifestam um carater
individual, e nesse sentido funcionam como meios para o desenvolvimento da personalidade,
essas mesmas liberdades atendem ao inegavel interesse democratico, sendo, portanto, uma
dimensdo eminentemente coletiva, sobretudo quando se esteja diante de um meio de
comunicacdo social ou de massa.

Para Ferraz (2015, p. 125), a liberdade de expressdo agrega responsabilidade, “[...] a
exigir daquele que manifesta seu pensamento e/ou sentimento o respeito (responsabilidade) aos
direitos fundamentais que co-existem no ordenamento normativo [...]".

No entender de Carvalho (1999, p. 29), a livre expressdao humana pode ser reprovada,
quando causar prejuizo a outrem: “A ninguém € dado ofender outrem impunemente, ao
argumento de que é livre a manifestacdo do pensamento. Se € livre a manifestacdo do
pensamento, também todos tém direito a honra, a intimidade, a imagem etc.”.

A questdo € verificar como harmonizar esses direitos, quando entram em rota de colisdo.
Chequer (2011, p. 332-333), reconhecendo que a liberdade de expresséo pode conflitar com direito de
personalidade antes ou ap6s a manifestacdo, confere-lhe um carater preferencial prima facie em razéo
do argumento democratico.

Nesse aspecto, considerando que os direitos de personalidade protegem a dignidade
humana, percebe-se que ha uma clara colisdo entre principios constitucionais — liberdade de
expressdo e dignidade humana. Quando ocorre tal fendmeno, a forma de equalizacdo do
confronto ndo pode se dar com base nos critérios tradicionais de resolucdo de antinomias
juridicas.

No entender de Alexy (2014, p. 93-96), a colisdo de principios ndo é resolvida com a
inclusdo de clausula de excecdo ou declaracdo de invalidade de um deles (dimensdo da
validade), mas pela precedéncia de um sobre o outro, dadas determinadas condicdes (dimensao
do peso). No conflito entre principios, a resolugédo passa pelo estabelecimento de qual deles tem

mais peso Nno caso concreto, porque um restringe as possibilidades juridicas do outro.
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.815, que admitiu a publicagéo
de biografias ndo-autorizadas e da ADPF 130, que declarou a Lei de Imprensa ndo recepcionada
pela Constituicdo Federal, parece ter dado uma preferéncia a liberdade de expressao em razao
da sua conexdo com o pluralismo e a democracia.

Da ementa do julgamento da ADPF 130 retira-se:

[...] LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS RELAGCOES DE IMPRENSA E QUE SE
POEM COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA
EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. [.]
PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE
PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A
LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA,
INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO.
INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO
DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR RESPONSABILIDADES
PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO
PLENO GOZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA. [...] PROPORCIONALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS A TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE
PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA
NATURAL DE FORMAGAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A
VERSAO OFICIAL DOS FATOS [...] (STF, ADPF 130, de 01/04/2009)

Em regra, entdo, para a Corte Constitucional brasileira, a liberdade de expressdo ndo
pode sofrer censura em razdo de direitos de personalidade, embora eventuais abusos devam ser
condenados, a posteriori, mediante indenizacGes ou direito de resposta. O Tribunal utilizando-
se da lei da ponderacéo e no principio da proporcionalidade, entende prevalecer, na maior parte
dos casos, a liberdade de expresséo.

Apesar de ndo haver hierarquia entre direitos fundamentais, as decisdes emblematicas
do Supremo Tribunal Federal acima expostas denotam uma certa primazia da liberdade de
expressdo em detrimento de direitos de personalidade. O argumento é que a liberdade de
expressdo possui intima relacdo com a democracia e com a formacdo da opinido publica e
participacdo do individuo nas decisdes do Estado.

A liberdade, entretanto, s6 tem sentido em sociedades capazes de evoluir com base na
discussdo livre e igualitaria, que sejam guiadas pela convic¢do ou persuasdo e ndo pela coercéo.
(MILL, 2011, p. 50-51)

Trata-se, de fato, de argumento forte, mas ndo se pode olvidar que hd uma diferenca
substancial em interesse publico e interesse do publico. Ainda que se estabeleca uma
preferéncia, nem sempre a liberdade de expressdo pode sobrepor-se a direitos de personalidade.
A solugdo requer uma analise casuistica. A regra a ser aplicada deve ser extraida a partir da

ponderacao dos bens em conflito, no caso concreto.
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CONCLUSAO

A liberdade de expressdo é um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal
que pode ser dividido em duas espécies: liberdade de expressdo em sentido estrito e liberdade
de informacéo. A primeira representa a liberdade de externar pensamentos, ideias e opinides.
A segunda, o direito de informar e ser informado sobre fatos do cotidiano. Apenas a liberdade
de informacdo tem compromisso com a verdade, que ndo é aquela objetiva, mas a que decorre
da conduta diligente do informador.

Enquanto género, a liberdade de expressdo é fundamental ao pluralismo e a
democracia, na medida em que possibilita a participacdo dos individuos no convivio social.

Disso se depreende que, se originalmente, ela surgiu como um dever de abstencéo do
Estado, hoje, dado o seu carater democratico, passou a ser também um direito prestacional, no
sentido de que devem ser garantidas as condi¢des de sua realizacdo plena. Esse fenémeno foi
denominado por Owen Fiss como a ironia da liberdade de expressao, pois o Estado pode ser
tanto “amigo” quanto “inimigo” dela.

Muitas vezes, 0 exercicio da liberdade de expressdo pode colidir com direitos de
personalidade, que representam a protecdo juridica conferida a pessoa humana ao nivel das
relacGes privadas. Mas € importante observar que o nucleo de protecdo de ambos os direitos €
0 mesmo, ou seja, é a dignidade da pessoa humana.

Dai a concluséo que a liberdade de expressao e os direitos de personalidade sao direitos
que se complementam, pois ambos visam a protecdo do mesmo bem juridico, mas em planos
distintos. Contudo, apesar de se complementarem, também colidem, fenbmeno que é proprio
de um sistema juridico.

Embora em tese ndo haja direitos preferenciais no ordenamento juridico brasileiro, as
decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal acerca do conflito entre esses direitos
levam a concluir que, para a corte constitucional brasileira, hd uma prevaléncia prima facie da
liberdade de expressdo em detrimento dos direitos de personalidade.

E que o Supremo, ao aplicar o principio da proporcionalidade e a regra da ponderacéo
em dois julgamentos importantes — ADPF 130 e ADI 4.815, decidiu que a liberdade de
expressdo, dada a sua importancia para a formagdo da razdo publica e a construgdo da

democracia, goza de um peso maior que os direitos de personalidade.
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Isso ndo significa, porém, que sempre ird prevalecer a liberdade de expressao, pois ela
deve ser exercida com responsabilidade, sob pena de responsabilizacdo civil e até mesmo
criminal.

Fundamental para a resolugdo de eventuais conflitos é a verificacdo do interesse
publico envolvido nas questdes, sendo necesséario enfatizar que interesse publico ndo é
sindbnimo de interesse do publico. Logo, somente quando houver um interesse preponderante

da coletividade podem ser preteridos direitos de personalidade.
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