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RESUMO

Neste trabalho pretende-se abordar a possibilidade de indenizar o terceiro, em razéo
da atuacao da imprensa por qualquer meio de divulgacao, que podera causar danos
irreversiveis e em dimensdo global a pessoa. Aplicar-se-a os métodos de
ponderacdo quando houver violacdo, conflto ou colisdo entre os direitos da
personalidade e da liberdade de imprensa que sao direitos protegidos
constitucionalmente. Propde-se como objetivo geral analisar a possibilidade de
responsabilizar a imprensa pelo dano causado ao terceiro pela violagdo dos direitos
da personalidade decorrentes da liberdade de imprensa e como objetivos
especificos conceituar esses direitos quanto a importancia juridica, caracteristicas,
classificagdo, responsabilidade civil pela violagdo dos referidos direitos, limites
legais, legislacdo pertinente; examinar o vacuo legislativo causado pelo julgamento
da ADPF 130 de 2009 e verificar como devem ser assegurados e preservados o0s
direitos da personalidade ao serem violados. A pesquisa utilizou-se do método
indutivo, da abordagem qualitativa, exploratdria e bibliografica e efetuou-se por meio
da andlise de artigos, monografias, casos e de conteudo doutrinario e
jurisprudencial. Os principais autores utilizados nesta pesquisa foi Leyser (1999),
Pereira (2011), Alexy (2008), Diniz (2011 e 2015), Gongalves (2011 e 2013),
Gagliano, Pamplona Filho (2011 e 2015), Mascarenhas (2014). Devido a magnitude
da importancia da liberdade de imprensa para a sociedade e o Estado democratico
de direito e dos direitos da personalidade para o ser humano, esta pesquisa justifica-
se pela contribuicdo académica com o estudo da problematica: Ha possibilidade de
responsabilizacdo da imprensa pela violagdo dos direitos da personalidade
causados pelo exercicio da liberdade de imprensa?

PALAVRAS-CHAVE: Direito da Personalidade. Responsabilidade Civil. Liberdade
de imprensa.



ABSTRACT

This work is intended to address the possibility of compensating the third, because of
the press performance by any means of dissemination, which can cause irreversible
damage and global dimensions of the person. Apply shall be the weighting methods
when there is violation, conflict or collision between the rights of personality and
freedom of the press that are constitutionally protected rights. It is proposed as a
general objective to analyze the possibility of blaming the press for the damage
caused to the third party for infringement of personality rights under the freedom of
the press and specific objectives conceptualize these rights as legal importance,
characteristics, classification, liability for the violation of such rights, legal limits,
relevant legislation; examine the legislative vacuum caused by the judgment of ADPF
130 2009 and see how they should be secured and preserved the rights of
personality to be violated. The research used the inductive method, the qualitative
approach, exploratory and literature and is made through analysis of articles,
monographs, and cases of doctrinal and jurisprudential content. The main authors
used in this research was Leyser (1999), Pereira (2011), Alexy (2008), Diniz (2011
and 2015), Gongalves (2011 and 2013), Gagliano, Pamplona Son (2011 and 2015),
Mascarenhas (2014) . Because of the magnitude of the importance of press freedom
to society and the democratic rule of law and the rights of personality for humans,
this research is justified by the academic contribution to the problem of study: There
Is possibility of accountability of the press for violation of personality rights caused by
the exercise of press freedom?

KEYWORDS: Right of Personality. Civil responsability. Freedom of press.
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INTRODUCAO

A globalizagdo e o0s modernos meios de comunicagdo contribuem
imensamente para a divulgacédo da informacéo, e a imprensa desempenha um papel
fundamental para a sociedade nesta difusdo das informacbes, pois diariamente
divulga noticias e fatos, formando opinides e exercendo o direito de informar e ser
informado.

Por um lado, a atuacao da imprensa livre é primordial para a solidificacdo do
Estado Democratico de Direito, para todos os segmentos da sociedade brasileira e
para que a mesma cumpra sua grandiosa missao de manifestacdo do pensamento e
da plena liberdade de informacao jornalistica em razdo do interesse publico, e por
outro lado, podera promover danos irreversiveis aos direitos da personalidade por
meio da pratica de abusos pelos veiculos de comunicacao.

Os direitos da personalidade s&o inatos, protegem a integridade fisica,
psiquica e moral da pessoa e sédo inviolaveis enquanto que a liberdade de imprensa
deve delimitar sua atuacéo livre nos limites legais para ndo cometer abusos ou violar
direitos igualmente garantidos pela CF/1988.

Os direitos da personalidade e a liberdade de imprensa sao direitos previstos
e assegurados pela CF/1988, mas ndo sdo totalmente absolutos e podera ocorrer
conflito ou colisédo entre 0s mesmos.

Com base no cenario exposto, propde-se 0 seguinte questionamento que
norteou este trabalho: H& possibilidade de responsabilizar a imprensa pela violagcéo
dos direitos da personalidade causados pelo exercicio da liberdade de imprensa?

Pretende-se como objetivo geral analisar a possibilidade de responsabilizacéo
da imprensa pelo dano causado ao terceiro quanto a violacdo dos direitos da
personalidade decorrentes da liberdade de imprensa.

No primeiro capitulo deste trabalho conceitua-se esses direitos quanto a
importancia juridica, caracteristicas, classificacdo, dimenséo, responsabilidade civil
pela violacdo dos referidos direitos, indenizagcdo pelo dano causado ao terceiro,
limites legais e legislagcbes pertinentes.

No segundo capitulo deste estudo examina-se a atuagdo da imprensa, O
vacuo legislativo causado pelo julgamento da ADPF 130 de 2009 que demonstrou
gue a Lei de imprensa 5250/1967 nao foi recepcionada pela CF/1988 e a criacdo de
Lei de resposta n° 13188/2015.
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No terceiro capitulo se verifica como devem ser assegurados e preservados
os direitos da personalidade e o direito da liberdade de imprensa quando houver
violacado, conflito ou colisdo entre estes direitos bem como a pondera¢cdo como meio
utiizado para solucionar esse conflto ou colisio entre os direitos
supramencionados. Ainda neste capitulo efetua-se andlise jurisprudencial e de
casos.

Esta pesquisa agregara importante contribuicdo para o mundo académico por
causa da essencialidade do papel da liberdade de imprensa para a democracia, para
0 interesse publico, para a difusdo da informacdo e da imprescindibilidade do
amparo dos direitos da personalidade para resguardar a dignidade da pessoa
humana e pela responsabilizacéo civil da imprensa no caso de violacdo dos direitos
da personalidade em decorréncia dos abusos praticados pela mesma.

Este trabalho é viavel porque visa a discussdo da protecdo dos direitos da
personalidade utilizando-se os principios e garantias da CF/1988 bem como pela
possibilidade de indenizar o terceiro pelos prejuizos e danos resultantes da violagéao
desses direitos pela imprensa.

A sociedade sera beneficiada com a imprensa respeitando o marco
estabelecido pelos limites constitucionais a preservacdo dos direitos da
personalidade pela imprensa e pela sensibilizacdo dos leitores deste trabalho sobre
a importancia desses dois direitos.

Para a realizacdo desta pesquisa emprega-se o método indutivo, a
abordagem qualitativa, exploratéria e bibliogréfica.

A técnica de analise de dados efetua-se por meio da analise de artigos,
monografias, casos, jurisprudéncias e contetdo doutrinario.

Em seguida, iniciar-se-a o primeiro capitulo desta pesquisa, que abordara os
direitos da personalidade e a liberdade de imprensa por meio dos seguintes tépicos:
direitos da personalidade, liberdade de imprensa e responsabilizacao civil pela

violacdo dos direitos da personalidade no exercicio da liberdade de imprensa.
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CAPITULO 01 DIREITOS DA PERSONALIDADE E A LIBERDADE DE IMPRENSA

1.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE
1.1.2 CONCEITO, CARACTERISTICAS E CLASSIFICAQAO.

Ha diversos conceitos e denominacdes para os direitos da personalidade.

Segundo Miragem (2005, p.97) “Os direitos da personalidade sdo, antes de
tudo, direitos que tém por pressuposto essencial a existéncia da personalidade, pelo
simples fato de que nada pode referir-se ao que néo existe.” Em outras palavras, a
importancia da personalidade como pressuposto para os direitos da personalidade
ocorre porque dela emana todos os direitos.

Pereira descreve que (2011, p.179) “A ideia de personalidade esta intimamente
ligada a de pessoa, pois exprime a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair
deveres. [...] Hoje o direito reconhece os atributos da personalidade como um
sentido de universalidade”. Sendo assim, a aptiddo citada é atribuida a todo ser
humano indistintamente, no Cdédigo Civil de 2002 ha o reconhecimento desta
capacidade para toda pessoa. E essencial que haja protecédo para direitos como a
vida, a integridade fisica e a preservacao da dignidade da pessoa humana em todas
as nacoes.

O autor também ressalta que “como o ser humano € o sujeito das relacdes
juridicas, e a personalidade a faculdade a ele reconhecida, diz que toda pessoa é
dotada de personalidade”. (2011, p.179). Ainda conforme Pereira (2011, p.201-202):

Ao tratar dos direitos da personalidade, cabe ressaltar que ndo constitui
esta “um direito” de sorte que seria erro dizer-se que o homem tem direito a
personalidade. Dela, porém irradiam-se “direito”, sendo certa a afirmativa de
gue a personalidade é o ponto de partida de todos os direitos e obrigacGes
(grifos do autor).

Portanto o conceito de direitos da personalidade n&do se confunde com
personalidade em si, porém por serem ligados a personalidade, nela se amparam.
Quanto aos direitos e obrigacdes que surgem a partir da personalidade, ha os que
sdo chamados de patrim6nio que resultam da projecdo econémica da personalidade

e 0S que sdo extrapatrimoniais. Na opinido de Rodrigues (2007, p.61):

Direitos ha que sao inerentes a pessoa humana e, portanto a ela ligados de
maneira perpétua e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um
individuo que nao tenha direito a vida, [...], a sua imagem e aquilo que ele
cré ser sua honra. Estes séo os chamados direitos da personalidade.
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A definicdo retromencionada enfatiza que os direitos da personalidade estao
inseparavelmente ligados a pessoa por serem atributos permanentes e essenciais
de sua existéncia e personalidade.

Para Gongalves (2011, p.185) “Os direitos da personalidade dividem-se em
duas categorias: os inatos, como o direito a vida [...], e os adquiridos, que decorrem
do status individual e existem na extensao da disciplina que lhes foi conferida pelo
direito positivo”. Ou seja, os direitos da personalidade adquiridos diferem dos inatos
por n&o nascerem com a pessoa a exemplo dos direitos autorais.

Na visdo de Gagliano, Pamplona Filho (2011, p.180) “conceituam-se o0s
direitos da personalidade como aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projegcdes”. Dessa forma, os direitos
da personalidade tém como objeto os atributos essenciais da pessoa. Afirma Diniz
(2011, p.135-136):

O direito da personalidade é o direito da pessoa de defender o que
lhe é préprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a
privacidade, a honra etc. E o direito subjetivo, convém repetir, de
exigir um comportamento negativo de todos, protegendo um bem
préprio, valendo-se de ac¢do judicial.

E valido ressaltar que os direitos da personalidade, por serem subjetivos da
pessoa, devem ser respeitados por todos. Do ponto de vista de Venosa (2011,
p.169):

Ha direitos denominados personalissimos porque incidem sobre bens
imateriais ou incorporeos. As Escolas do Direito Natural proclamam a
existéncia desses direitos, por serem inerentes a personalidade. Séo
fundamentalmente, os direitos a prépria vida, a liberdade, a
manifestacdo do pensamento.

O autor também ensina que, “os direitos da personalidade sdo os que
resguardam a dignidade humana” (2011, p.171). Sob esta viséo, entende-se que, 0s
direitos da personalidade em virtude dos bens sobre os quais incidem séao
fundamentais para a preservacéo da dignidade humana.

Ricardo de Souza (2008, p.40) alega que “para a preservacao da dignidade
da pessoa humana é indispensavel a protecéo a todos os direitos da personalidade”.

Pereira enfatiza (2011, p.201) “A constituicdo brasileira enuncia direitos e
garantias individuais e coletivos, que o legislador tem de proteger e assegurar, além
de consagrar o principio da dignidade da pessoa humana [...], como uma clausula

geral de tutela da personalidade”. Dessa forma, esse direito geral da personalidade
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consubstancia-se no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF),
tornando-se a base ndo sé para o nascimento de direitos da personalidade, mas
também para protegé-los e assegura-los em todos o0s seus aspectos,
prolongamentos e projecoes.

As denominacdes mais utilizadas pela doutrina para os direitos da
personalidade séo: direitos fundamentais, direitos personalissimos, direitos
essenciais, direitos sobre a prépria pessoa, direitos individuais. O CC utilizou a
denominacédo “direitos da personalidade” para designar essa classe de direitos
inseparaveis e essencialmente vinculados a personalidade humana. A lei
10.406/2002 — Cadigo Civil trata os direitos da personalidade no Capitulo Il do Livro
[, Titulo I, Parte Geral, nos art. 11 a 21. O art. 11 do CC determina que “com
excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagcdes”.

Os direitos da personalidade possuem caracteristicas a seguir descritas: sao
absolutos, intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis, inexpropriaveis e extrapatrimoniais.

Devido a sua importancia, os direitos da personalidade, apresentam o carater
absoluto que significa a imposicao do dever de respeitad-los em escala erga omnes.

S&0 intransmissiveis porque por serem essenciais, inseparaveis e se
extinguirem com o seu titular ndo podem ser transmitidos ou cedidos para outras
pessoas como, por exemplo, a vida, a honra, a intimidade, a liberdade entre outros.

A indisponibilidade desses direitos ocorre porque seu titular ndo pode
voluntariamente dispor do mesmo, por exemplo, ceder seu nome de registro para
gue outra pessoa o use.

Ha algumas situactes em que a indisponibilidade é relativizada: por exemplo,
guando for em prol do interesse social, pois segundo Diniz (2011, p.135):

Em relagcéo ao direito de imagem, ninguém podera recusar que sua
foto figue estampada em documento de identidade [...]. Nada obsta a
gue, em relacdo ao corpo, alguém, para atender a uma situacéo
altruistica e terapéutica, venha a ceder, gratuitamente, 6rgao ou
tecido.
Afirma Silva (2008, p.181) que quanto a irrenunciabilidade “ndo se renunciam
direitos fundamentais. Alguns deles podem até n&o ser exercidos, pode-se deixar de
exercé-los, mas ndo se admite que sejam renunciados”. Portanto, os direitos da

personalidade ndo sdo passiveis de renuncia porque seu titular ndo pode abdicar
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dos mesmos em favor de outrem e isto acontece porque o vinculo do titular com tais
direitos € pessoal e inseparavel.

Séo ilimitados porque ndo se resumem aos direitos expressos no rol
exemplificativo da legislacdo. Esse rol € exemplificativo em fungcéo da peculiaridade
desses direitos e de seu titular, cujos atributos sdo personalissimos, e mesmo
porque esses direitos poderdo ser ampliados com a evolugédo nos diversos aspectos
gue influenciam na vida em sociedade.

Diniz (2011, p.135) alega que esses direitos s&o imprescritiveis “ndo se
extinguindo nem pelo uso, nem pela inércia na pretensdo de defendé-los”,
depreende-se desse conceito supramencionado que ndo ha prazo para se exercer
os direitos da personalidade. No entanto, preceitua o CC de 2002 em seu art. 206,8
3°, V que o titular do direito tem o prazo de 3 (trés) anos para a pretensdo de
reparacgao civil no caso de violagdo desses direitos.

Os direitos da personalidade sdo impenhoraveis, porém os créditos dos
direitos patrimoniais decorrentes desses direitos violados séo penhoraveis.

S&o inexpropriaveis por nascerem com a pessoa e serem inseparaveis de seu
titular.

Para Leyser (1999, p.18) “Os direitos da personalidade sao extrapatrimoniais,
porque 0s bens em relacdo aos quais incidem ndo sdo suscetiveis de avaliacédo
pecunidria”. Entende-se entdo que os direitos da personalidade ndo sdo mensurados
patrimonialmente, mas quando violados, podem oportunizar avaliacdo pecuniaria da
indenizagéo do dano.

Em um rol exemplificativo, os direitos da personalidade sdo classificados por
Gagliano, Pamplona Filho (2011, p.193) em “vida e integridade fisica (corpo vivo,
cadaver, voz); integridade psiquica e criacGes intelectuais (liberdade, privacidade,
segredo) e integridade moral (honra, imagem, identidade pessoal)”.

A CF de 1988 garante a inviolabilidade do direito a vida por meio do art. 5°,
caput e no inciso Ill do referido artigo é assegurada a integridade fisica e moral,
assim, a vida é o bem mais importante e precioso da pessoa humana e € protegido
nado sé pela Constituicdo Federal. O CC de 2002 nos artigos 2°, 12 a 15, 186, 948,
951 determina a protecdo da vida e da integridade fisica desde a concepc¢do do ser
humano. No Cdadigo Penal a puni¢do para os crimes contra a vida esta disciplinada

nos artigos 121 a 129, protegendo as pessoas contra qualquer tentativa ou
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execucao de crimes que ponham em risco a vida e em objecéo as pessoas em geral
e ao Estado.

Quanto ao direito a integridade psiquica, protege-se a incolumidade
psicologica da pessoa e segundo Gagliano, Pamplona Filho (2011, p.208) estédo
inclusas nessa classificacdo “a liberdade, inclusive de pensamento, a intimidade, a
privacidade, ao segredo, além do direito referente a criacdo intelectual, consectario
da propria liberdade humana”, sendo assim, a integridade moral refere-se aos
valores imateriais. E representada pelo direito & honra, imagem, boa reputacio que
a pessoa tem perante a sociedade.

De acordo com o artigo 52 do CC de 2002, a protecdo dos direitos da
personalidade € aplicada a pessoa juridica, no que couber, pois por serem direitos
inerentes a pessoa humana, ha cabimento para pessoa juridica apenas de alguns
desses direitos, como por exemplo, a protegcdo do nome da empresa, dano moral
(Sumula n°® 227 do Superior Tribunal de Justi¢ca). Portanto, essa aplicacdo extensiva
desses direitos a pessoa juridica ocorre porque a pessoa juridica € dotada de
personalidade. E, a repercussao decorrente da violacdo desses direitos é
fundamentalmente de carater econémico. Em seguida serd abordada a natureza e a
importancia juridica dos direitos da personalidade.

1.1.3 NATUREZA E IMPORTANCIA JURIDICA

A interpretacdo da doutrina quanto a natureza juridica dos direitos da
personalidade ndo € unanime, porém a doutrina majoritariamente reconhece a
natureza subjetiva dos direitos j& mencionados.

Existem duas correntes com posicionamento diferente sobre a natureza
juridica dos direitos da personalidade e Leyser (1999, p.14) destaca que “A primeira
guestiona o fato dos direitos da personalidade pertencerem a categoria dos direitos
subjetivos. A segunda dialoga sobre a natureza propriamente dita desses direitos”,
dessa forma, o motivo da discordancia dessas correntes sobre a natureza subjetiva
dos direitos da personalidade baseia-se na explicacdo de que é inadmissivel haver
direitos sobre a propria pessoa.

Pereira (2011, p.199) entende que “a ordem juridica inequivocamente
reconhece a existéncia de faculdades atribuidas ao ser humano, imbricadas na sua
condicdo de individuo e de pessoa”.

Os direitos fundamentais apresentam natureza relativa, pois sao limitados por

outros direitos também garantidos constitucionalmente.
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A CF de 1988 promoveu um grau maior de importancia para os direitos da
personalidade e o CC de 2002 dedicou um capitulo intitulado Direitos da
Personalidade. Houve inovacéo tanto da CF de 1988 como do CC de 2002 quanto
ao reconhecimento e garantia dos direitos da personalidade em virtude da relevancia
desses direitos, que dizem respeito a direitos que visam proteger a pessoa em sua
esséncia e perante o Estado e a sociedade. Dai o reconhecimento e a garantia de
tais direitos se dao por meio do art. 5° da CF de 1988 e dos artigos 11 a 21 do CC
de 2002, por isso, os direitos e garantias fundamentais devem ser respeitados pelo
Estado e por todos os particulares.

O rol dos direitos e garantias fundamentais elencados no artigo 5° da CF de
1988 é exemplificativo, pois conforme o § 2° do mesmo artigo, “os direitos e
garantias expressos na CF ndo excluem os outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados”. E, o alcance desses direitos esta instituido no caput do
artigo 5° da CF que “é a igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza” e no § 1° também do artigo 5° determina que “a aplicagao das normas que
definem esses direitos e garantias € imediata”. No tOpico seguinte tratar-se-a sobre 0
direito a vida privada, intimidade, honra e imagem.

1.1.4 DIREITO A VIDA PRIVADA, INTIMIDADE, HONRA E IMAGEM.

Os direitos a privacidade sao garantidos pela CF de 1988 no artigo 5°, X “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”, assim, a CF de 1988 trata a intimidade e a vida privada como dois direitos
distintos e parte da doutrina entende que a intimidade é uma manifestacdo da vida
privada. Por isso, com intuito de elucidar essa divergéncia, Silva (2008, p.206)
escolheu o termo direito a privacidade que envolve “todas essas manifestacoes da
esfera intima, privada e da personalidade”. E, dentro desta perspectiva, o referido
autor, conceitua privacidade da seguinte forma “o conjunto de informacgé&o acerca do
individuo que pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar,
decidindo a quem, quando, onde e em que condicbes, sem a isso poder ser
legalmente sujeito”. Por outro lado Diniz (2011, p.150) considera que:

A privacidade ndo se confunde com a intimidade, mas esta pode
incluir-se naquela. Por isso tratamos de modo diverso apesar de a
privacidade voltar-se a aspectos externos da existéncia humana —
como recolhimento na prépria residéncia sem ser molestado, escolha
do modo de viver, habitos, comunicacao via epistolar ou telefénica
etc. — e a intimidade dizer respeito a aspectos internos do viver da
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pessoa, como segredo pessoal, relacionamento amoroso, situagdes
de pudor etc.

A vida privada da pessoa € garantida pelo artigo 21 do CC de 2002 que
estabelece “A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar o ato
contrario a esta norma”. Neste sentido, Gongalves (2011, p.204) explicita sobre vida
privada que “A protecdo a vida privada visa resguardar o direito das pessoas de
intromissdes indevidas em seu lar, em sua familia, em sua correspondéncia, em sua
economia etc.”. Assim, o artigo 5°, X da CF de 1988 bem como o artigo 21 do CC de
2002, acima mencionados, protegem as esferas: intimas, particular e privada das
pessoas contra essas intromissdes indesejadas.

As pessoas notérias ou que ocupam cargos publicos tém os direitos de
privacidade protegidos na medida em que esses direitos ndo prejudiguem o
interesse geral, pois na atuacdo do cargo publico submetem-se ao principio da
publicidade, portanto, o interesse geral prevalecera no caso de conflito com o direito
a privacidade, portanto o direito a privacidade ndo tem carater absoluto.

A intimidade diz respeito a parte mais secreta, reservada, particular, exclusiva
e restrita da pessoa e envolvem seus segredos, desejos, planejamentos,
pensamentos, habitos, modo de viver, direito de estar sO etc. Some-se a isto, além
das caracteristicas dos direitos da personalidade, o direito a intimidade apresenta a
caracteristica especifica de preservar, do conhecimento e da interferéncia de outras
pessoas, as particularidades mais secretas e intimas da vida do detentor desse
direito.

Em relacdo a natureza juridica do direito a intimidade, Leyser (1999, p.36)
destaca que “quando o direito a intimidade é consagrado constitucionalmente eleva-
se este direito a categoria de liberdade publica”.

O direito a honra protege a boa reputacdo da pessoa diante da sociedade e é
um direito da personalidade. Ha dois aspectos a serem considerados, o subjetivo e 0
objetivo, o primeiro refere-se a propria autoestima e o segundo ao respeito social e
moral que a pessoa usufrui na sociedade.

Quanto aos aspectos supramencionados, Agra (2002, P.166) argumenta que
“‘Honra objetiva € o conceito que o cidaddo ostenta na sociedade, resvalando o
prestigio moral que as pessoas gozam no seio social [...]; honra subjetiva € aquele

conceito que fazemos de nés mesmos, podendo ser denominada autoestima”.
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No entendimento de Souza (2013, p.36) “o direito a honra consiste no direito
fundamental que a pessoa possui de ndo ser ofendida ou lesada em sua honra,
dignidade ou consideracdo social, em consequéncia de uma consideracdo ou
imputagdo feita por outrem”. Assim, esse direito fundamental tem a protecéao
constitucional contra a atuagdo ou intromissdo indevida de terceiros ensejando
reparacdo do dano.

Pereira (2011, p.214) afirma que “A integridade moral exprime-se pelo direito
a honra, a dignidade, ao bom conceito no ambiente social’. O autor também ressalta
que “A divulgagao da imagem sera sempre vedada quando importe lesdo a honra, a
reputagao, ao decoro, a intimidade e a outros valores n&ao patrimoniais da pessoa”.

No gue concerne a honra objetiva, Miragem (2005, p.148-149) alega que a
mesma “nao restringe o seu alcance exclusivamente a um conceito ético-social”. E,
ainda de acordo com o autor:

A boa fama de uma pessoa promove e amplia suas possibilidades de
éxito, [...]. A consideracéo social indica para aquele que dela goza,
de confianca, crédito moral e oportunidades junto a comunidade. Ao
contrario, o descrédito social decorrente de ma reputacdo além de
eventual lesdo a estima da pessoa por si mesma (honra subjetiva),
acarreta em muitas situagdes prejuizo econdmico e outros gravames
inerentes a tal circunstancia na vida de relacdes.

As alegacdes acima referidas mostram que a violacao do direito a honra, por
meio de opinibes causadoras de descrédito, apresenta a possibilidade de perdas e
prejuizos econdmicos para a pessoa. O direito & honra esta contemplado na garantia
constitucional do artigo 5°, X; da CF de 1988, do artigo 20 do CC de 2002 e dos
artigos 138 a 140 do Cadigo Penal.

Souza (2013, p.26-27) considera que “A imagem, por sua particularidade de
individualizar o ser humano perante os seus semelhantes, agrega-se diretamente a
personalidade de cada um”. Outro aspecto considerado pelo autor é o de que “o
conceito de imagem é mais dilatado, englobando além da forma fisica, a forma ideal
pela qual se é visto por outras pessoas”. O autor acrescenta sobre a imagem que:

Se utilizada de forma perniciosa, possui 0 conddo de nodoar a
percepcdo externa sobre a pessoa humana retratada, desenhada,
filmada ou reproduzida por qualquer meio, sendo que em se tratando
de meios como a televisdo, a internet, as revistas e os jornais, 0s
maleficios a serem experimentados podem ainda ser maiores.

A respeito das considera¢cfes mencionadas, entende-se que, a imagem € um

direito da personalidade e que deve ser interpretado ndo s6 como imagem-retrato,
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mas também como imagem atributo. Conforme Gagliano, Pamplona Filho (2011,
p.218) “Nao so6 a utilizagado indevida da imagem (ndo autorizada), mas também o
desvio de finalidade do uso autorizado caracterizam violagdo ao direito a imagem,
devendo o infrator ser civiimente responsabilizado”. Portanto, de acordo com este
pensamento acima, € passivel de reparagdo tanto o uso indevido da imagem como a
utilizacdo para finalidade diferente da autorizada pelo detentor da imagem. E
importante registrar que, a imagem € um direito autbnomo protegido
constitucionalmente através do art. 5°, V, X da CF de 1988 e do art. 20 do CC de
2002, ainda ressalta-se que o direito de imagem pode ser violado sem atingir a
honra. E que segundo Paulo, Alexandrino (2011, p.135):

No entendimento da Corte Suprema, a mera publicacdo nao
consentida de fotografias gera o direito a indenizacdo por dano
moral, independentemente de ocorréncia de ofensa a reputacédo da
pessoa porquanto o uso indevido da imagem, de regra, causa
desconforto, aborrecimento ou constrangimento ao fotografado, que
deve ser reparado.

Esta previsto no artigo 5°, V, da CF que “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizac&o por dano material, moral ou a imagem”
e na Sumula n® 37 do STJ que “Sao cumulaveis as indenizacbdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”. Depreende-se dos dispositivos
supramencionados que pode ser aplicada a indenizagdo cumulativa e simultanea do
dano moral e material para reparar 0os prejuizos causados pela violacdo dos direitos
do inciso X do artigo 5° da CF de 1988. Para Moraes (2011, p.58) Resta claro que as
divulgagBes desprovidas de finalidade publica, sobre assuntos de natureza intima ou
de imagens, devem ser responsabilizadas conforme explicacéo a seguir:

N&ao existe qualquer davida de que a divulgacao de fotos, imagens ou
noticias apelativas, injuriosas, desnecessérias para a informacéo
objetiva e de interesse publico (CF, art. 5°, XIV), que acarretam
injustificado dano a dignidade humana autoriza a ocorréncia de
indenizacdo por danos materiais, morais, além do respectivo direito a
resposta.

A atuacdo da imprensa com enorme desrespeito aos direitos de imagem
enseja a reparacdo dos danos e prejuizos causados ao detentor da imagem. No

topico que se segue conceituar-se-a liberdade de imprensa.
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1.2 LIBERDADE DE IMPRENSA
1.2.1CONCEITO

O termo imprensa derivou-se da prensa, que era a maquina de imprimir, e
representava o material impresso tanto para a divulgacdo como para a publicagao
de jornais, livros, entre outros. O dicionario de Holanda Ferreira (2001, p.377) define
imprensa como “o conjunto dos jornais e publicagdes congéneres; os jornalistas, os
reporteres”. Informa Leyser (1999, p.58) que “A Lei 5.250/1967 acrescentou ao
conceito de imprensa os servigcos de radiofusdo e das agéncias de noticias”. A
autora assinala, ainda, a cerca do conceito de imprensa que:

Atualmente, portanto, pode-se afirmar que a palavra imprensa nao
tem apenas o significado, restrito de meio de difusdo de informag&o
impressa, deve-se levar em conta sua acepcdo ampla de significar
“todos os meios de divulgacdo de informagcdo ao publico,
principalmente quando através dos modernos e poderosos veiculos
de difusdo como radio e a televisdo, cujo alcance sobre a grande
massa € ilimitado”. (grifo da autora).

Faz-se oportuno ressalvar que Lopo Saraiva (2006, p.24) considera que
“Informar ndo é apenas noticiar, mas comunicar no espaco coletivo”. Portanto, em
esséncia, entende-se que, os modernos meios de comunicacdo do século XXI
contribuiram para a mudanca de comportamento das pessoas quanto ao exercicio
do direito de informacdo e para a evolucdo, importancia e responsabilidade da
imprensa.

Nota-se que o conceito de imprensa foi evoluindo, ampliou-se e na atualidade
nédo se concebe a ideia do homem viver sem a informagdo, a comunicagdo, enfim
sem a imprensa. A liberdade de informacdo e de expressédo e a propria liberdade se
relacionam com a liberdade de imprensa, pois em que pese serem direitos
autbnomos, também se realizam através da liberdade de imprensa.

Ndo obstante os limites da liberdade de imprensa e quanto a propria
liberdade, Leyser (1999, p.66) menciona que:

A imprensa precisa ser livre, porque sem liberdade ela ndo cumprira
sua missdo. Contudo, essa liberdade ndo pode permitir que o veiculo
de comunicacdo social agrida outros direitos atribuidos a pessoa
(direito a inviolabilidade da honra, da vida privada e da imagem),
mesmo porque nenhum direito € completamente absoluto.

Mesmo a liberdade de imprensa sendo livre e um direito fundamental, tem o

dever de respeitar os direitos da personalidade, a dignidade humana e cumprir sua
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missdo desempenhando seu imensuravel papel para a sociedade brasileira. Nas
palavras de Godoy (2015, p.54):

Tem-se hoje a liberdade de imprensa como a de informagéo por
qualquer meio jornalistico, ai compreendida a comunicacdo e o
acesso ao que se informa, Ou seja, preservando-se, de um lado, a
perspectiva individual do direito a informacédo, que da a liberdade de
imprensa ainda uma dimensdo de direito de manifestacdo do
pensamento assegurado ao individuo. Mas, de outro, garantindo-se
um direito, que € verdadeiramente coletivo, de acesso a informagéo.

Constata-se a relevancia da liberdade de imprensa pela protecdo consagrada
a ela na Constituicdo. Ha no texto constitucional o capitulo V que é especifico para a
comunicacdo social. Este capitulo € composto pelos artigos 220 a 224 que
asseguram o exercicio da liberdade de imprensa sem embaraco, restricAo ou
censura. O 81° do artigo 220 menciona que devem ser observados os incisos 1V, V,
X, Xlll e XIV do artigo 5° Assim, em face desse papel relevante da liberdade de
iImprensa para a sociedade, a comunicacdo social tornou-se fundamental para o
Estado Democratico de Direito, serdo abordadas a seguir as dimensdes da liberdade
de informagéo.
1.1.2 DIMENSOES DA LIBERDADE DE INFORMA(;AO

A informacdo é um direito fundamental e tem primordial importancia para o
desenvolvimento do ser humano e da sociedade, servindo de base e de elo nas
relacbes que envolvem a comunicacdo social e na interagdo do homem com os
outros, o entendimento de Lira (2014, p.7) em relacdo a importancia da comunicagao
para o ser humano é “A comunicagao com o outro € dado basico, o unico canal que
permite ao individuo satisfazer suas necessidades, atingir seus fins e, portanto,
desenvolver plenamente sua personalidade e suas potencialidades”. E para Lopo
Saraiva (2006, p.22) “Sem informagdo, os seres humanos ndo obtém a ciéncia e
consciéncia dos fatos e das coisas”. Esses entendimentos, sucintamente, revelam
gue a informacao além de promover o desenvolvimento das pessoas, desperta a
consciéncia sobre a informacao recebida e a participacdo das pessoas nas decisbes
governamentais por meio de opinido publica é capaz de mudar a realidade social,
econdmica, politica que sem a informacao torna-se impossivel.

A liberdade de informacéo apresenta duas dimensdes: liberdade de informar e
liberdade de ser informado. Com base nessas dimensdes Souza (2008, p.102)

afirma que:
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O papel e a relevancia da atuagdo da imprensa [...], devem ser vistos
sob duas dimensBes bem distintas, mas complementares entre si,
em uma atuando a imprensa, [...], € por ultimo, na perspectiva de
busca da informacdo pela propria sociedade, ou direito de se
informar.

Assim, a afirmacéo citada mostra que o direito a informacao observada nas
duas dimensdes: informar e ser informado faz parte da base da democracia que é
um principio fundamental do Estado brasileiro. No item seguinte explicitar-se-a sobre
a liberdade de pensamento e sobre o direito de informagéo.
1.2.2.1 LIBERDADE DE PENSAMENTO E DIREITO DE INFORMACAO

O artigo 5°, IV da Constituicao Federal preceitua que “é livre a manifestagcao
do pensamento, sendo vedado o anonimato”. De acordo com Paulo, Alexandrino
(2011, p.128):

A vedacdo ao anonimato, que abrange todos o0s meios de
comunicagdo, tem o intuito de possibilitar a responsabilizacdo de
guem cause danos a terceiros em decorréncia da expressdo de
juizos ou opinides ofensivos, levianos, caluniosos, difamatorios etc.

Dessa forma, todos estdo proibidos de anonimamente expressar-se ou
denunciar. Sobre o direito a liberdade de pensamento Agra (2002, p.159) ensina que
esse direito “é considerado como um direito primario porque alicerga outras
prerrogativas, como a liberdade de expressdo de pensamento, a liberdade de
consciéncia, a liberdade de crenca, a escusa de consciéncia etc.”. Os direitos acima
mencionados tem protecao constitucional conforme o artigo 5°, IV, V, VI, VI, IX.
Ferreira Filho (2011, p.325) “distingue duas facetas para a liberdade de pensamento:
a liberdade de consciéncia e a liberdade de expressdo ou manifestacdo do
pensamento”. A primeira faceta refere-se a liberdade de foro intimo, a pessoa pode
pensar como quiser. Na liberdade de consciéncia e de crenca pode-se optar quanto
as convicgbes politicas, filosoficas e religiosas enquanto que a manifestacdo do
pensamento deve ser exercida de forma livre, porém sem cometer excessos e sem
violar outros direitos. Em relacdo a liberdade de pensamento, Godoy (2015, p.48)

destaca que:

Na raiz da liberdade de imprensa, [...], esta a liberdade de
pensamento, compreendida naquele seu duplo aspecto, segundo
Sampaio, ndo s6 como faculdade de pensar livremente, em que se
contém a chamada liberdade de consciéncia e a de crenca, como
também o direito de manifestar o que se sinta e pense, seja sobre 0
que for.
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Quanto a liberdade de informacdo Godoy (2015, p.52) também ensina que “a
liberdade de informacdo, em senso lato, compreende tanto a aquisicdo como a
comunicagao de conhecimentos”. A seguir falar-se-a sobre a responsabilizacao civil
pela violacdo dos direitos da personalidade decorrentes da liberdade de imprensa.
1.3 RESPONSABILIZAQAO CIVIL PELA VIOLA(;AO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE NO EXERCICIO DA LIBERDADE DE IMPRENSA

A responsabilidade traz em seu conceito juridico, o significado de que o
descumprimento ilicito da relacdo obrigacional, a violagdo de norma legal ou
contratual, enseja para o autor, a consequéncia da obrigacdo de reparar o dano,
igualmente Diniz (2015, p.50) utiliza-se do seguinte conceito de responsabilidade
civil:

Poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacao de
medidas que obriguem a reparar o dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razao de ato do proprio imputado, de pessoa

por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda ou, ainda, de simples imposicéo legal.

A autora acima referida (2015, p.150-154) apresenta a classificacdo das
espécies de responsabilidade civil de acordo com “o seu fato gerador em contratual
e extracontratual ou aquiliana; em relacdo ao seu fundamento em subjetiva e
objetiva e relativa ao agente em direta e indireta’”. Em face dessa classificacédo
Gongalves (2013, p. 44-45) afirma que:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever
legal, e na contratual, descumpre o avencado, tornando-se
inadimplente. Nesta, existe uma convencao prévia entre as partes
que ndo é cumprida. Na responsabilidade extracontratual, nenhum
vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano, quando
este pratica o ato ilicito.

Assim, com base na definicdo acima deduz-se que na responsabilidade civil
contratual ha um vinculo entre as partes e que a mesma resulta do descumprimento
do que foi previamente contratado enquanto que na responsabilidade extracontratual
ou aquiliana ocorre o descumprimento de uma norma causando lesdo a um direito, o
autor, ainda, destaca que o “Cddigo Civil distinguiu as duas espécies de
responsabilidade, disciplinando genericamente a responsabilidade extracontratual
nos arts.186 a 188 e 927 a 954; e a contratual nos atrs.389 e s. e 395e s.”

A responsabilidade civil subjetiva baseia-se na existéncia e prova do elemento
culpa. A prova desse elemento € o requisito essencial para que o dano seja
reparado. O agente deve agir com culpa, dolo, negligéncia ou imprudéncia conforme
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esta disciplinado no art. 186 do CC de 2002 “Aquele que por agao ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Para Gagliano, Pamplona Filho (2015, p.57-58) “A responsabilidade civil
subjetiva € a decorrente do dano causado em funcéo de ato doloso ou culposo”.

A responsabilidade objetiva ocorre independente de culpa ou dolo do agente
desde que presentes e provados o nexo causal entre a conduta praticada pelo
agente e o dano sofrido pela vitima, ou seja, o direito a reparacdo do dano nesta
espécie de responsabilidade depende do elemento nexo causal entre a acdo ou
omissdo e o dano. Na visdo de Gongalves (2013, p.48) “Teoria, dita objetiva, ou de
risco, tem como postulado que todo dano € indenizavel, e deve ser reparado por
guem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa”. O
art. 927 do CC de 2002 estabelece que “Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem”.

Segundo Diniz (2015, p.152-153) a responsabilidade sera direta quando
“‘proveniente da propria pessoa imputada — o agente responderd, entdo, por ato
proprio” e sera indireta ou complexa “ se promana de ato de terceiro [...], com o qual
0 agente tem vinculo legal de responsabilidade, de fato de animal [...] e de coisas
inanimadas sob sua guarda”. Portanto, na responsabilidade civil direta o agente
responde por ato proprio e na indireta, a responsabilidade pelo dano praticado por
terceiro é transferida para outra pessoa que tem relacao juridica com o terceiro.

A responsabilidade tem como pressupostos: a conduta, o dano e o0 nexo
causal.

A acao comissiva ou omissiva se for ilicita funda-se na culpa e se for licita, no
risco e deve ser voluntaria; o dano pode ser moral ou patrimonial e estes
subdividem-se em diretos ou indiretos. O dano moral ocorre quando héa violacdo dos
direitos da personalidade e é extrapatrimonial. No entendimento de Diniz (2015,
p.113) o dano moral direto diz respeito a “gravame dos direitos da personalidade, ao
dano aos atributos da pessoa e a lesdo a dignidade da pessoa e o indireto ao fato

lesivo a um interesse patrimonial que atinge bem extrapatrimonial”.
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O dano material é o prejuizo ou lesdo aos bens e direitos de uma pessoa,
divide-se em emergentes, lucros cessantes e perda de uma chance. Sem dano nao
ha responsabilidade civil.

A culpa € um elemento acidental, caracteriza-se pela falta de cuidado e zelo
do agente que age com negligéncia ou imprudéncia e o dolo baseia-se na vontade
de violar um direito.

As excludentes de responsabilidade rompem o nexo causal eliminando a
pretensado indenizatoria e/ou reparatéria: caso fortuito ou forgca maior, culpa exclusiva
da vitima, fato de terceiro, estado de necessidade, exercicio regular de direito e
estrito cumprimento do dever legal.

Nexo de causalidade € a ligacao entre acdo ou omisséo e o dano.

Na opinido de Diniz (2015, p.91-92) “O dano indireto é o que atinge interesses
juridicos extrapatrimoniais do lesado, como os direitos da personalidade, causando,
de forma mediata, perdas patrimoniais, p. exe., despesas com tratamento de lestes
corporais”. A autora, ainda, considera “a lesdo ao direito da personalidade como
dano patrimonial indireto”.

O artigo 12 do CC de 2002 determina que “Pode-se exigir que cesse a
ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei”. Portanto, nos termos do artigo citado o
ofendido pode utilizar medidas cautelares para garantir o respeito a sua integridade
fisica, intelectual, moral e dignidade humana e mover acdo para reparacao dos
danos morais e patrimoniais.

De acordo com a Sumula 221 do STJ “serdo considerados civilmente
responsaveis pelo ressarcimento do dano decorrente de publicacdo pela imprensa
tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgagao”.

Nas palavras de Diniz (2015, p.131) “o critério para célculo do valor de
indenizagao do dano, tanto para o material quanto para o moral, deve ser o da sua
extensao”. A seguir abordar-se-a sobre a natureza juridica da responsabilidade civil.
1.2.1 NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Afirma Gagliano, Pamplona Filho (2015, p.64) que “a natureza juridica da
responsabilidade sera sempre sancionadora, independentemente de se materializar
como pena, indenizagdo ou compensagao pecuniaria”. O autor, ainda, ressalta que
quanto a funcdo compensatdria do dano a vitima “o objetivo basico e finalidade da

reparacgao civil: retornar as coisas ao status quo ante”. Conforme Leyser (1999, p.82)
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“A responsabilidade civil por abusos da imprensa é de natureza objetiva e é cabivel
indenizagao civil por dano material, moral e a imagem, sem limitagado de valor”. No
subtdpico seguinte, tratar-se-a sobre indenizacao pelo dano causado ao terceiro.
1.2.2 INDENIZAC}AO PELO DANO CAUSADO AO TERCEIRO

Nos termos expressos na CF de 1988 no artigo 5°, X em funcdo da né&o
recepcdo da Lei de Imprensa 5.250/1967 pela CF de 1988, aplica-se a teoria da
responsabilidade objetiva, esse é o entendimento de Leyser (1999, p.70). A referida
autora também informa que:

O fundamento para a responsabilidade objetiva também encontra-se
no art.220, 81° da Constituicdo Federal, segundo o qual a liberdade
de imprensa tem como limite os valores estabelecidos no art, 5°, IV,
V, Xlll e XIV da Carta Magna. Da observac¢éo do art 5°, incisos V e X,
verifica-se que a norma constitucional assegura indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem, decorrentes da violacdo dos bens
juridicos ali determinados, ou seja, a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas.

O dispositivo legal acima mencionado demonstra que a imprensa deve
observar a fixagcédo de limites, o marco legal determinado nos incisos IV, V, Xlll e XIV
da CF/1988.

De acordo com Diniz (2015, p. 247) “Sendo o dano um pressuposto da
responsabilidade civil, sera obrigado a repara-lo aquele a quem a lei onerou com tal
responsabilidade, salvo se ele puder provar alguma causa de escusa”. Portanto, no
caso da imprensa, sera considerada causa de justificacdo se a noticia veiculada for
de interesse publico, pois o interesse publico se sobrepde ao interesse privado e se
nao houve abuso por parte da imprensa. No entendimento de Pontes de Miranda no
tomo LIV (1972, p. 63 e 77):

Se a injaria ou caltnia foi impressa — em revista, jornal, andncio,
livro, folheto ou outro escrito — ou se foi gravada, responsavel é o
autor, ou quem mandou redigir, ou compor, e se fez autor. Se ndo
consta o nome do autor, nem se conhece a voz, a responsabilidade é
do diretor ou gerente da publicacdo, ou do dono da tipografia, ou da
empresa de gravacao, ou o gravador. Se foi em entrevista, [...]. Se é
grave, ha direito e dever — para o entrevistado, ou pessoa a quem se
deu como entrevistado, sem ser verdade — de exigir a retificagao.

Outro entendimento do autor € que “qualquer ofensa a direito de
personalidade, desde a ofensa a integridade fisica até a ofensa a honra, é fato ilicito,
gue causa dano moral e da ensejo a reparacdo”. Assim, desses entendimentos
depreende-se que a imprensa por qualquer meio de comunicacdo que causar dano

deve repara-lo em natura ou indenizacao pecuniaria. No proximo capitulo discorrer-
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se-a sobre a atuacdo da imprensa de fato, quanto ao cumprimento da legislacao,
limites constitucionais e sobre o vacuo legislativo entre a lei de imprensa 5.250/1967
revogada pela ADPF 130 de 2009 e a Lei de Resposta 13.188/2015.
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CAPITULO 2 ATUACAO DA IMPRENSA
2.1 QUANTO AO CUMPRIMENTO DA LEGISLACAO

Todos os meios de comunicacdo tem o dever de cumprir as determinacdes
emanadas da CF de 1988 nos arts. 5° e 220 a 224 quanto a sua atuacdo e ao
respeito a outros direitos igualmente garantidos pela referida Constituicdo bem como
das leis infraconstitucionais que versem sobre o tema das comunica¢des sociais, a
exemplo, do CC, da Lei de Resposta ou Retificacdo n° 13.188/2015.

A imprensa diariamente divulga as informacdes para a sociedade por meio
dos diversos meios de comunicacdo. Mas, nem todas as informacgdes divulgadas
pela imprensa sao de interesse publico e algumas destroem o nome, a imagem e a
reputacdo daquela pessoa que € alvo da noticia, violando os direitos da
personalidade, utilizando-se da prerrogativa da liberdade de imprensa colocando
esse direito como totalmente absoluto e irrestrito.

Considera-se a liberdade de imprensa com maxima autonomia e liberdade
para a realizacdo da divulgacédo da informacdo em razdo do interesse publico. No
entanto, faz-se necessario que a imprensa atue livremente, mas também é
imperativo que haja regulagédo no sentido de evitar desrespeito, abusos e violagcéo
de direitos no exercicio da atividade jornalistica. Sobre a protecédo da liberdade de
informacéo jornalistica e do seu papel para o funcionamento da democracia, Souza
(2013, p. 9) informa que:

Uma protecdo robusta a ela dispensada no seio das sociedades
democraticas, ndo assenta no postulado de que a comunicacdo se
faca sempre de forma timida e inofensiva, havendo situag6es em que
a mesma se reveste de um carater socialmente provocatério,
ofensivo e até danoso, sendo aceitavel, desde que ndo ultrapasse os
limites da razoabilidade e passe a configurar injustificavel abuso de
direito.

Essa informagé&o confirma as consideragdes retromencionadas, pois o direito
a liberdade de informacéo jornalistica ndo significa autorizacdo para abuso de direito
e ao mesmo tempo nao seria liberdade de informacéo se sé pudesse ser divulgado o
gue agrada ou que seja inofensivo. De acordo com Pasquin Neto (2015, p. 59):

Outra maneira corriqueira de definir a liberdade e atividade de
imprensa € como uma espécie de “fabrica de opinido publica”. Por
isso mesmo, as informagdes por ela veiculadas ndo devem sofrer
controle ou manipulacdo estatal. Isso, justamente, para que nao
ocorram noticias tendenciosas ou distorcidas, ou seja, para que
possam ser veiculadas matérias descomprometidas dos interesses e
influéncias daqueles sob holofotes midiaticos e, portanto, mais
acreditaveis. (grifos do Autor)
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Dessa forma a atividade jornalistica cumpre o seu papel de forma livre, sem
censura, sem interferéncias e colabora para que as pessoas formem suas opinides
originadas de um trabalho sério, responsavel, transparente e acessivel para todos. A
busca da verdade dos fatos pelo jornalismo, executada de forma livre e sem
interferéncias bem como a veiculacdo dessa verdade para a sociedade é a forma
como deveria ser a atuacdo da imprensa. No entanto, Rossi (2014, p.13 e 16) cita o
manual de Redacg&o do Jornal Folha de Sao Paulo, edicdo de 1987, verbete da p.
34, para ilustrar as dificuldades da pratica da objetividade pela imprensa:

N&o existe objetividade em jornalismo. Ao redigir um texto e edita-lo,
o jornalista toma uma série de decisdes que sdo em larga medida
subjetivas, influenciadas por suas posicbes pessoais, habitos e
emogdes. [...] “Isso (a inexisténcia da objetividade) nédo o exime,
porém, da obrigacdo de procurar ser o mais objetivo possivel. Para
retratar os fatos com fidelidade, reproduzindo a forma em que
ocorreram, bem como suas circunstancias e repercussdes, 0
jornalista deve procurar vé-los com distanciamento e frieza, o que
nao significa apatia nem desinteresse”, continua o verbete. (grifos do
Autor).

O autor ressalta que “a TV ndo precisa inventar nada. Ela pode, apenas com
a selecdo de imagens reais, criar uma realidade mais forte do que a que de fato
aconteceu”. Portanto, compreende-se que a objetividade na execucdo do trabalho
da imprensa, por qualquer meio de divulgacdo, é relativizada pela falta de
neutralidade dos profissionais envolvidos no trabalho e que as matérias antes de se
tornarem publicas, passam por uma selecao, filtragem e que a realidade criada por
essa filtragem pode formar uma realidade distorcida e podera beneficiar ou
prejudicar pessoas ou segmentos da sociedade com informagdes que néo espelham
a realidade, Lira (2014, p.11) afirma:

Ocorre que a liberdade de imprensa nem sempre é utilizada por seus
operadores a favor da democracia. Sdo cada vez mais frequentes as
violagcbes aos bens juridicos pessoais — frise-se, tdo importantes a
democracia quanto a propria imprensa — em decorréncia do mau
exercicio da liberdade de imprensa.

De modo ainda mais enfatico, sobre a atuacdo da imprensa, o autor
complementa a citagcdo acima da seguinte forma:

E 0 mau uso de um direito tdo caro ao Estado Democrético de Direito
— como € a liberdade de imprensa — pode desencadear um processo
de metamorfose deformatéria capaz de violar direitos, a partir de um
instrumento préprio para proporcionar cidadania. Essa violagédo pode
assumir proporcdes estratosféricas se nao for limitada, medida que
nao se confunde com censura.
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Em adicdo as afirmacdes acima mencionadas, o autor informa que no

contexto da investigacao criminal ocorre devastacdo ainda maior:

Nesses casos, ainda que o referido cidaddo — suspeito ou acusado
formalmente de cometer um crime — disponha de defesa técnica
combativa, € bem possivel que com a “mistura de informacfes de
facto e de juizos de valor ele [veja] a sua vida, a sua familia, as suas
atitudes interiores dissecadas perante a nagao”. No fim, ele estara
civicamente morto, vitima de assassinato da honra (Rufmord). (Grifos
do autor).

Dessas afirmacdes, observa-se que, no que concerne a atuacdo de fato da
imprensa, a importancia da liberdade de imprensa e dos direitos da personalidade
para a democracia, 0 autor ressalta a necessidade de limite para atuagcdo da
imprensa em virtude dos prejuizos que essa atuacdo podera causar para as pessoas
e que nos casos de investigacdo criminal a devastacao na vida pessoal e familiar do
suposto acusado poderd tomar uma proporcdo absurda e imensuravel. Abaixo
relata-se entendimento do referido autor (2014, p.138) quanto aos estilos

jornalisticos:
Em resumo, vale dizer, enquanto o jornalismo investigativo constitui
atividade essencial a democracia, mesma sorte ndo assiste ao
jornalismo policialesco, o qual desconsidera a condicdo humana das
pessoas, na medida em que as coisifica, como instrumentos
necessarios para a producado de noticias e, consequentemente, dé
lucro.

Para o citado autor, a investigacdo do estilo policialesco resulta em “Nesse
contexto, a exposicdo do investigado/réu e da vitima na midia sensacionalista,
televisiva ou impressa, constitui uma violacdo frontal a dignidade da pessoa
humana”, assim, acerca do estilo jornalistico relatado nas citacbes acima
mencionadas, percebe-se que o0 estilo policialesco e sensacionalista, de forma
espetaculosa e dramatica, podera promover danos irremedidveis na vida das
pessoas enquanto que o estilo investigativo atende ao fim maior que é a
democracia.

Acrescenta-se a observacao de Souza (2014, p.49) a respeito da violacdo de
noticias sobre a investigagéo criminal:

Nesse mesmo contexto, a pessoa humana sujeita a investigacao
criminal que venha a ser filmada, fotografada, desenhada, ou que se
submeta, involuntariamente, através de qualquer método, a captagéo
e divulgacdo de seus dados fisicos caracteristicos, estara sendo
exposta a execragdo publica, em uma situacao onde, [...], encontra-
se protegida pelo principio da inocéncia ou da ndo culpabilidade.



32

Entende-se que, a observacdo supra, chama a atencdo para o0
descumprimento do preceito constitucional determinado no art. 5°, LVII da CF de
1988 que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria” e da violagdo do direito a honra da pessoa investigada. No
subtépico a seguir, discorrer-se-a sobre os limites constitucionais par atuacdo da
imprensa.

2.2 LIMITES CONSTITUCIONAIS

Dentro dos limites que deve nortear a atuacdo e a liberdade da imprensa
encontra-se os direitos da personalidade cuja protecdo esta disciplinada nos arts.11
a 21 do CC de 2002 e no art. 5° da CF de 1988. Os veiculos de comunicacao social
devem observar como limite o que esta determinado no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV da
CF para néo violar os direitos da personalidade bem como os arts.220 a 224 da CF,
referente a comunicacéo social.

Segundo Souza (2013, p. 48-49) “A pessoa visada pelos meios de
comunicacdo, quando tem 0 seu nome ou a sua imagem expostos através dos
meios de comunicacgdo, vinculando a noticias depreciativas sobre sua conduta, tem
a sua honra afetada”. Nesse caso, a honra faz parte dos direitos da personalidade e
tem a protegéo constitucional. O autor acrescenta que “A liberdade de informagéao
jornalistica possui idéntica estrutura constitucional, sustentada que se encontra em
direitos fundamentais positivados e institucionalizados na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil’. Assim, o entendimento acima demonstra que os dois direitos
sdo protegidos constitucionalmente, mas ndo ha direitos plenamente absolutos,
entdo, apesar da atividade jornalistica ser livre, ela é limitada pelo inicio da liberdade
do outro e por outros direitos igualmente garantidos constitucionalmente a exemplo
dos direitos da personalidade.

E como € notdrio que ocorre colisdo entre os direitos supramencionados que
sédo garantidos constitucionalmente e pela garantia do art.220, § 22 da CF que veda
a censura, Souza (2013,p.51) informa que:

N&o se pode simplesmente optar por sacrificar sempre um desses
direitos em detrimento do outro, necessario se fazendo, no caso
concreto, identificar se a liberdade de informacéo jornalistica diante
da relevancia para a sociedade, seriedade das fontes, e outras
vertentes, se apresenta com maior relevancia, quando entéo devera
ser privilegiada, naquela situacdo colidente.
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Ainda sobre os limites da atuagcao da imprensa, Leyser (1999, p.53) afirma
gue ha o agasalhamento do respeito a privacidade do individuo no art. 220, 8§1° da
CF e que no 8§ 22 do mesmo artigo ha a vedacgéo a censura e que:

Com isso, tem-se expressa reserva legal qualificada, que autoriza o
estabelecimento de restituicdo a liberdade de imprensa com vistas a
preservar outros direitos individuais, ndo menos significativos, como
os direitos da personalidade em geral.

Em sintese, pode-se dizer que, na analise do caso concreto deve-se verificar
a relevancia do interesse publico que se sobrepde ao interesse privado cujo
contraponto que a imprensa deve preservar e respeitar sdo os direitos igualmente
garantidos pela CF de 1988. Em seguida abordar-se-a4 o vacuo legislativo causado
pela revogacao da Lei de Imprensa 5.250/1967 pela ADPF 130 de 2009 e a Lei de
Resposta 13.188/2015.

2.3 REVOGACAO DA LEI DE IMPRENSA N° 5.250/1967 E A ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - ADPF 130 DE 2009 -
VACUO LEGISLATIVO

A Lei de Imprensa n° 5.250/1967 foi integralmente revogada pelo julgamento
da ADPF 130 de 2009 que considerou a referida lei ndo recepcionada pela CF de
1988. Esse julgamento realizou-se com onze Ministros do Supremo Tribunal Federal
— STF, dos quais, sete votaram favoraveis a revogacao total da lei e quatro votaram
contra. A lei foi revogada sem a elaboracdo de outra, causando vacuo legislativo,
esse vacuo juridico ficou sendo minimizado com a aplicacdo do art. 5°, V da CF de
1988 que assegura o direito de resposta, do CC, do Cdédigo Penal, Cddigos de
Processo Civil e Penal, de acordo com a necessidade.

Outrossim, em razdo da Lei de Imprensa entrar em vigor no periodo do
governo militar, tornou-a incompativel com a CF de 1988, com os Cddigos Civil e
Penal e com o Estado Democratico de Direito, pois a forma de governar dos militares
e de oprimir a imprensa por meio de censura severa difere substancialmente da
forma de governar com a Democracia que eleva a liberdade de imprensa a
desempenhar um papel fundamental para o interesse publico por meio da
comunicacao social e de forma livre.

A censura era utilizada para satisfazer os interesses do regime militar,

cerceando a liberdade de imprensa e a opinido publica da sociedade. Por um lado,
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considera-se um avango a revogacdo de uma Lei de Imprensa tdo autoritaria e
gravosa, cuja revogacao permitiu o exercicio da liberdade de imprensa que é
fundamental para a Democracia, e por outro lado, antes da revogacao total deveria
ter sido editada lei que a substituisse ou a revogacao poderia ter sido parcial, pois a
auséncia de regulamentacédo especifica para um tema de grande importancia para o
pais e para a sociedade gera inseguranca, principalmente porque a atuacdo da
imprensa pode atingir os direitos da personalidade. E, € necessario haver previsao
legal especifica para os crimes cometidos pela imprensa. Entende-se que, durante o
vacuo legislativo, se houver recurso para o STF cuja competéncia é exclusiva de
acordo com o artigo 102, Ill, a, da CF de 1988 e a decisdo demorar para ser
proferida, a eficacia do direito de resposta ja ndo tem mais o0 mesmo efeito que teria
se fosse efetivado tempestivamente ficando prejudicado o ofendido.

Para analisar a ADPF 130 de 2009, faz-se necessario analisar diversos
aspectos que constam nos votos dos ministros do STF e que embasaram a deciséo
pela procedéncia da acédo, declarando no acordao, que a Lei Federal n° 5.250/1967
nao foi recepcionada pela CF de 1988. Varios aspectos importantes quanto a
liberdade de imprensa foram debatidos no julgamento da ADF 130: Se havia
necessidade de lei infraconstitucional para regula-la, se a edi¢éo de lei restringiria a
liberdade de expressdo, sobre a sua importancia para o Estado Democratico de
Direito e principalmente se a Lei de imprensa deveria ser revogada totalmente.

Afirma Mascarenhas (2014, p.23) que quanto a lei como meio de regulacao
prévia da liberdade de imprensa “a solugdo apresentada pelo judiciario brasileiro
pode conduzir a anomia juridica. [...]. Quer dizer, a forma de regulamentar o assunto
€ a ndo regulamentacao”. O autor ressalta que:

De um lado, os ministros Ayres Britto, Celso de Mello, Ricardo
Lewandowski e Carmen Llcia concebem que a existéncia de lei
infraconstitucional cerceia a liberdade de expressdo na atividade
jornalistica ao prescrever condutas das atividades dos meios de
comunicacdo; para eles, a norma constitucional € a legislacao
suficiente para versar sobre o assunto. De outro lado, 0s ministros
Gilmar Mendes [...], Cezar Peluso, Menezes Direito, Joaquim
Barbosa e Ellen Gracie postularam que a lei especifica possui o
sentido de protecdo dos direitos fundamentais, com a ressalva de

gue deve estar com os limites sinalizados na Lei Maior.

Entende-se que, houve uma divisdo de entendimentos entre os Ministros a

respeito do tema da ADPF 130 e que um polo entende que a imprensa néo deve ser
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regulada pela CF, e o outro que h& necessidade de lei especifica para regulamentar
0 assunto e que esta regulamentacéo seja embasada pela Constituicao.
Individualiza-se e transcreve-se a seguir, na visdo de Macarenhas (2014, p.
23 - 25), os posicionamentos dos ministros que defendem a CF de 1988 como
norma suficiente para tratar sobre o assunto: Ayres Britto, Celso de Mello, Ricardo

Lewandowski e Carmen Lucia respectivamente:

Para o Ministro Ayres Britto, a previsdo constitucional dispde sobre o
pleno exercicio da liberdade da imprensa para que seja garantida a
livre difusdo de ideias na sociedade, tendo em vista que os meios de
comunicacdo sao um pilar de suma importancia para o continuo
florescimento da democracia. Na sua visdo elaborar a lei
infraconstitucional para regulamentar a atividade da midia implicava
no cerceamento do seu poder critico por impedir a busca da verdade
dos fatos que permeia o interesse publico.

Segundo o Ministro Celso de Mello qualquer lei infraconstitucional
gue possa vir a regulamentar a liberdade de expressdo possui o
sentido prescritivo, pelo fato de estabelecer como a imprensa deve
abordar os assuntos publicos. A imprensa é comprometida com a
liberdade, portanto nenhuma autoridade pode reprimir o proprio
pensamento por infligir a condicdo fundamental da sociedade de
tomar ciéncia de seus conflitos e para que, assim, possa resolvé-los.
Contudo, o Ministro faz a ressalva que em relacdo ao tema do direito

de resposta ndo ha impedimento para a elaboracao de lei especifica.

O Ministro Ricardo Lewandowski concebe que a Lei Maior tratou
como plenamente livre a liberdade de expressdo desde que seja
respeitado os demais direitos fundamentais contemplados por ela,
entdo é dispensavel haver lei especifica para limitar o que ela nao
fez. Este fato pode ser observado em certos ordenamentos
estrangeiros que possuem forte tradicdo democratica.

O argumento da Ministra Carmen Llcia € mais uma comprovacao
gue certos julgamentos concebem a lei no sentido prescritivo. Para
ela, o fundamento da Constituicdo € a democracia, o qual ndo pode
ser passivel de restricdo e como a imprensa tem uma relacao vital
com a democracia e esta ja foi amplamente disposta na Lei Maior,
torna-se desnecessario a restricdo legal por meio de lei especifica
com relacao a liberdade de expressao.

Portanto, os Ministros acima referidos entendem que a lei especifica, com a
excecdo sobre o direito de resposta, prescreveria regras que cercearia 0 poder
critico da imprensa, limitaria a liberdade de imprensa, caminho inverso da CF de
1988 que tratou a liberdade de expressdo como plenamente livre. De acordo com
Mascarenhas (2014, p. 26 - 29), menciona-se em seguida, o entendimento dos
Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Menezes Direito, Joaquim Barbosa e Ellen
Gracie que defendem a regulamentacéo da imprensa por meio de lei especifica:
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Em outra perspectiva, o Ministro Gilmar Mendes concebe que a
disposicdo constitucional relativa ao tema da liberdade de imprensa
nao é suficiente para regulamentar a atividade da midia no aspecto
do direito, e também persiste na mesma lacuna normativa do
tratamento legal disponibilizado na legislacdo civil, penal e
processual. Desse modo, a elaboracdo da lei de imprensa néo
implica ser incompativel com a democracia, mas na realidade, é uma
necessidade do Estado Democratico de Direito. Tanto que, para o
Ministro, a interpretacdo do art. 220 da CF permite a regulacdo dos
meios de comunicacao.

Em sentido complementar, o Ministro Cezar Peluso alega que ja ha
limites predefinidos da liberdade de imprensa na Constituicdo que
sdo os direitos subjetivos ou direitos fundamentais. Desse modo,
requer ndo s6 o uso do exercicio hermenéutico, como também ser
editada pelo Congresso Nacional uma nova lei de imprensa
compativel com a Lei Maior, para que seja buscada a efetiva
harmonizac&o desses distintos valores constitucionais.

Na avalicdo do Ministro Menezes Direito, o pano de fundo da
discussdo consiste no conflito entre a liberdade de informacéo e os
direitos fundamentais, o qual direciona o padrdo de elaboracédo
legislativa do Estado. Assim, uma nova lei de imprensa ndo requer
necessariamente criar restricdo a liberdade desta, mas pode servir
como meio para estabelecer a convivéncia harmonica entre aqueles
dois valores constitucionais quando o seu objetivo é de garantir ao
cidaddo a participagdo no processo de formacéo da lei: Afirma ser
equivocada a vedacao de qualquer elaboracado legal para disciplinar
o tema da liberdade de imprensa, tendo em vista que se, por acaso,
for editada uma lei voltada para a restricdo da liberdade de
expressao, esta sofrera controle de constitucionalidade a fim de ser
expurgada do ordenamento juridico. Por outro lado, sera valida uma
nova lei de imprensa se for garantida a dignidade da pessoa humana
como elemento limitador para o exercicio da liberdade dos meios de
comunicacao.

De acordo com o Ministro Joaquim Barbosa, a intervencao legislativa
do Estado pode resultar no cerceamento da liberdade de expresséo,
mas também pode ser fonte de liberdade quando estabelece
parametros legais para o direito de intimidade, a fim de que sejam
coibidos abusos nédo toleraveis no ordenamento juridico.

A Ministra Ellen Graice concebe que a pretensdo de estabelecer a
relagdo juridica entre a imprensa e a democracia somente por via de
regulacdo da Magna Carta, tenderd a mitigacao da tutela jurisdicional
dos direitos fundamentais. Portanto, assinalou ser plenamente
compativel com o Estado Democréatico de Direito a existéncia de
regulamentacéo legal por norma infraconstitucional sobre o tema.

Dessa forma, os posicionamentos do segundo polo de discusséo, enfatiza
gue a regulacéo da liberdade de imprensa, por lei infraconstitucional, harmonizaria o
conflito entre liberdade de imprensa e os direitos fundamentais, teria como limitador

para o exercicio da liberdade de imprensa a dignidade da pessoa humana e os
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direitos fundamentais. Ainda, na percepgao de Mascarenhas (2014, p.30) “de acordo

com a concepcéo liberal, o meio seguro para exercer 0 minimo de regulacdo na

acao humana é a lei”. Nesse caso, a regulacéo por lei evitaria muitos conflitos em

relacdo aos direitos subjetivos e fundamentais mais importantes. Para Mascarenhas

(2014, p. 38 - 39) com relacdo a imprensa como centro difusor de informacdo ao

cidadao “A imprensa € o meio por exceléncia para a ciéncia dos cidadaos a respeito

do que fazem seus representantes”.

Quanto ao casuismo judicial: a relatividade dos julgados em relacdo a

liberdade de imprensa, o referido autor (2014, p. 47 - 48) informa que:

Com a revogacéo da lei de imprensa, o judiciario usara o raciocinio
técnico- juridico centrado na protecéo das liberdades individuais para
decidir casuisticamente quando ha efetivamente ocorréncia de
abuso. Trata-se de um regime que no fundo carrega consigo trés
consequéncias: visualiza o contedado previsto na CF em torno da
liberdade de imprensa ser suficiente para dispor na integralidade a
matéria; ndo compete ao legislativo editar leis infraconstitucionais
para regulamentar a atividade midiatica; e o atributo para dirimir
eventuais abusos das empresas de comunicacao € do judiciario.

Portanto, ficaria a cargo do judiciario solucionar os abusos decorrentes da

atuacao da imprensa no caso concreto ao invés do legislativo regular o tema. Sobre

0 casuismo judicial, o autor j& mencionado cita os posicionamentos dos Ministros

conforme segue.

O Ministro Ricardo Lewandowski afirma n&o haver problema de
anomia juridica ou falta de critérios normativos com a revogacéo da
Lei de Imprensa, por conceber ser suficiente que este tema receba
tratamento juridico adequado por meio das leis processuais
existentes na legislagéo patria.

Em posicionamento contrario, o Ministro Marco Aurélio adverte o fato
de a auséncia legislativa permitir o casuismo juridico, o que
implicaria em inseguranca juridica para o cidaddo e para a propria
midia, tendo em mente que, a falta de critério legal para dispor o
quantum indenizatdrio e sobre o direito de resposta pode provocar
arbitrariedade na via judicial. A judicializacdo da politica tende a
atrofia do legislativo em relacdo ao Judiciario se dimensiona em
perigoso caminho que é capaz de ameacar a liberdade de
informacéo.

Depreende-se que, podera promover casuismo juridico e inseguranca juridica

para o cidaddo e a imprensa, se a solucdo dos conflitos e abusos que ocorrerem no

caso concreto, ficar por conta da definicdo de limites sobre o tema pelo judiciario. No

subtdpico seguinte aborda-se-a sobre a Lei do Direito de Resposta.
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2.3.1 LEI DIREITO DE RESPOSTA OU RETIFICACAO 13.188/2015

Assim, estabelece o artigo 5°, V da CF de 1988 “E assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag&o por dano material, moral ou a
imagem”. A cerca do inciso supra, Paulo, Alexandrino (2011, p.130) esclarece que:

O direito de resposta estda orientado pelo critério da
proporcionalidade, isto €, a resposta deve ser assegurada ho mesmo
meio de comunicacdo em que o agravo foi veiculado, e deve ter o
mesmo destaque e a mesma duracdo (se em meio sonoro ou audio

visual) ou tamanho (se em meio escrito). Deve-se ressaltar que o
direito de resposta ndo afasta o direito de indenizacao.

Os autores acima citados explicaram o teor do inciso V com muita clareza,
desse modo, entende-se que a ideia central do inciso é assegurar a resposta, na
mesma medida, a ofensa ou dano causado pela veiculagcdo de opinibes e que as
indenizagdes citadas no referido inciso podem ser cumulativas com o direito de

resposta.

A lei de Resposta ou Retificagdo n° 13.188 de 11 de novembro de 2015 tem
grande importancia no sentido de regulamentar a garantia de direito
constitucionalmente previsto no art. 52, V. Assim, a lei especial acima mencionada
regulamenta especificamente o direito de resposta para que o ofendido exerca o seu
direito de resposta quando os seus direitos da personalidade forem violados por
abusos dos meios de comunicagdo. Até porque, o dano causado na vida das
pessoas podera ter um alcance imensuravel, devastador e imediato a depender do
meio de comunicacdo social utilizado para divulgar matéria ofensiva e abusiva,
portanto 0s prazos previstos nesta lei sdo coerentes com a importancia do assunto
bem como com a tempestividade que o tema requer, senéo corre-se o risco de néao
ter eficicia a aplicacdo do exercicio do direito de resposta ou retificacdo. Na opiniao
de Leonardo (2015, p.2 - 6) sobre a Lei n°® 13.188/2015:

Em um tempo no qual os meios de comunicagdo cumprem um papel
preponderante para a revelacdo de fatos e, também para o debate
acerca das mazelas e dos anseios de transformacdo social, o
regramento juridico do direito de resposta tem o condao de incentivar
— ou inibir — a liberdade de expresséao jornalistica. A Lei 13.188/2015
€ totalmente omissa acerca da definicdo de critérios minimos de
distincdo entre o exercicio regular e o exercicio abusivo das
liberdades comunicativas [...]. E, aqui, denuncia-se o perigoso risco

de uma interpretacdo indevida da nova Lei que acabe por pavimentar
um caminho de afronta a liberdade de expresséo.
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A respeito dessas opinides supracitadas, entende-se que, o referido autor
aponta que ha possibilidade desta lei inibir a liberdade de expressao jornalistica e
gue a auséncia de definicao de critérios para a distingdo entre o exercicio regular e 0

exercicio abusivo da comunicac¢ao social podera afrontar a liberdade de expresséo.

No entanto, a liberdade de informacéo jornalistica ndo esta sendo cerceada
por esta lei, pois o que a lei proibe e pune sdo os abusos e excessos praticados,
continuando a liberdade de imprensa livre para exercer o seu papel fundamental

para a Democracia.

Quanto aos critérios do exercicio regular ou abusivo, a imprensa deve atuar
para o interesse publico, sem violar os direitos igualmente assegurados pela CF de
1988. A lei regulamenta o Direito de Resposta ou Retificagdo e preceitua em seu
artigo 1° “Esta Lei disciplina o exercicio do direito de resposta ou retificagcdo do
ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagao

social”.

E relevante registrar que no caput do artigo 2° é assegurado o direito de
resposta de forma gratuita e proporcional ao agravo. No 81° do referido artigo define-
se como matéria “qualquer reportagem, nota ou noticia divulgada por veiculo de
comunicagao social”. O contetdo dessa matéria divulgada deve versar sobre o0s
direitos da personalidade. A retratacdo ou retificacdo espontanea nao retira o direito
do ofendido exercer o direito de resposta ou acdo por dano moral. (Artigo 2°, 83°). O
artigo 3° trata do prazo decadencial de 60 (sessenta) dias, a partir da data da
divulgacdo da matéria, que deve ser oficializada por meio de correspondéncia com
aviso de recebimento-AR para o veiculo de comunicacdo. Neste mesmo artigo sédo
elencados os legitimados para exercerem o direito de resposta. No artigo 4° séo
definidas a forma e a duracao para resposta ou retificacdo. A determinacéo do artigo
5° para o veiculo de comunicacdo social € que a divulgacdo da resposta solicitada
pelo ofendido deve ser efetivada no prazo de 7 (sete) dias, a partir do recebimento
do pedido e que o descumprimento desse prazo ensejara a propositura de acgao
judicial e em seus incisos proibe a cumulacdo de pedidos, a reconvencgdo, 0
litisconsércio, a assisténcia e intervencdo de terceiros. No artigo 6° sdo fixados os
prazos: 24 (vinte e quatro) horas para a citacao, igual prazo para apresentacao das

razBes que motivou a ndo divulgacdo do pedido de resposta, prazo de 3 (trés) dias
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para o oferecimento de contestacdo e preceitua no paragrafo Unico que ndo sera

admitida a prova da verdade para o agravo que consiste em injaria.

As providéncias a serem adotadas pelo juiz apés 24 (vinte e quatro) horas
seguintes a citacdo estdo descritas no artigo 7°. O artigo 8° ndo permite a divulgacdo
de resposta cujo contetdo seja alheio as informacfes contidas na matéria a que se
pretende responder. No artigo 9° ha a determinacao do prazo maximo de 30 (trinta)
dias, a partir do ajuizamento da acéo, para a prolacdo da sentengca, com excecao da
hipotese de conversdo do pedido para perdas e danos e que O processo nao é
suspenso e se processam normalmente durante o recesso do judiciario. O artigo 10
admite a concesséo do efeito suspensivo pelo tribunal competente, se o colegiado
prévio, constatar plausibilidade e urgéncia para o direito invocado. As acdes por
danos morais, materiais ou a imagem serdo propostas em acdo prépria. Enfim, o
primeiro passo para o ofendido exercer o direito de resposta ou retificacdo, é solicitar
ao veiculo de comunicacdo social por escrito e por meio de aviso de recebimento,

gue proceda a resposta nos moldes da Lei n°® 13.188/2015.

Concluida a abordagem sobre a atuacao da imprensa que intitula o segundo
capitulo e dando prosseguimento a pesquisa, tratar-se-a sobre o conflito entre os

direitos da personalidade e a liberdade de imprensa.
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CAPITULO 3. CONFLITO ENTRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A
LIBERDADE DE IMPRENSA

3.1 COMO DEVEM SER ASSEGURADOS E PRESERVARDOS OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE E O DIREIRO DA LIBERDADE DE IMPRENSA QUANDO
HOUVER VIOLACAO, CONFLITO OU COLISAO ENTRE TAIS DIREITOS?

Segundo Motta, Barchet (2008, p. 99-100) quando ha colisdo entre Direitos
Fundamentais “ndo se admite solugdo que implique supressao absoluta de um dos
direitos fundamentais, ou que parta da (falsa) premissa de que ha, naquele caso,
superioridade hierarquica de um dos direitos fundamentais com relagdo ao outro”,
entende-se que, para solucionar a colisdo entre os direitos acima referidos, deve-se
observar que, é inadmissivel a retirada absoluta de um dos direitos bem como que
se considere um deles como superior hierarquicamente ao outro. Ainda, na opinido
dos referidos autores:

Impbde-se ao intérprete constitucional a utilizacdo do principio da
concordancia pratica, buscando harmonizar os direitos em conflito,

mediante a redugcdo do alcance semantico de cada um,
considerando-se as peculiaridades do caso em concreto.

Dessa forma, a utilizacdo desse principio promovera a harmonizacdo das
normas ou principios conflitantes e dos direitos que estdo colidindo. No mesmo
sentido, Bonavides (2011, p. 409-410) apresenta uma definicdo alemad sobre o
principio da proporcionalidade, descrita a seguir:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario
para alcancar o objetivo procurado. O meio € adequado quando com
seu auxilio se pode alcancar o resultado desejado; é necessario,
guando o legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio,

igualmente eficaz, mas que nao limitasse ou limitasse de maneira
menos sensivel o direito fundamental.

Portanto, para alcancar o objetivo proposto, 0 meio a ser utilizado devera ser
adequado e necessario. Em face da relevancia dos dois direitos, objeto de estudo
desta pesquisa, e para um melhor entendimento deste capitulo, faz-se necessario

gue sejam conceituados alguns termos conforme segue:

Pasquale (2009, p. 84-161-604) conceitua assegurados da seguinte forma “1
tornar seguro, garantir. 2 Afirmar com seguranca ou certeza. 3 Apoiar-se, afirma-se.

4 Certifica-se”; violagdo como sendo “1 ato ou efeito de violar. 2 ofensa ao direito
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alheio. 3 Atentado. 4 Infragdo da norma legal ou contratual”, e conflito como “1 Luta,
combate. 2 Barulho, desordem, tumulto. 3 Momento critico”. E, Ferreira (2001, p.
554) define preservar “1 livrar(-se) de algum, mal ou dano. 2 resguardar (-se). 3
Livrar, defender”, depreende-se que, os termos conceituados significam o seguinte:
assegurados: garantidos; violagao: ofensa ao direito alheio; conflito: luta e preservar:

resguardar-se.

Segundo o dicionario de Horcaio (2008, p 456 - 459) garantia tem o sentido
de “protegao de direitos, proteger, ja a garantia de direito tem o significado “daquela
prevista em lei e a garantia do direito significa o conjunto de recursos que a
sociedade e o Direito Positivo fornecem para que dado direito seja respeitado™.
Ainda, o mesmo autor, conceitua que:

Garantia constitucional é o conjunto de direitos que a Lei Magna ou
Lei Maior (Constituicdo) de um pais assegura aos seus cidadaos.
Garantias fundamentais: art. 5°, caput, IV, V, IX, garantias prestadas
a protecdo dos direitos fundamentais. Garantias individuais: conjunto

de direitos do homem que o protegem contra arbitrariedades do
Estado [...], CF art. 60,8 4°, IV.

Assim, essas garantias acima conceituadas tratam respectivamente, na
primeira, de que da CF emana os direitos e garantias para todos; na segunda, que
os direitos fundamentais tem protecédo constitucional e na terceira, que ha a protecao
constitucional para os direitos individuais em face do Estado. De acordo com Lenza
(2011, p. 863) “os direitos sdo bens e vantagens prescritos na norma constitucional,
enquanto que garantias sdo 0s instrumentos através dos quais se assegura 0
exercicio dos aludidos direitos (previamente) ou prontamente o0s repara, caso
violados”. Portanto, por meio das garantias constitucionais o exercicio dos direitos
sdo assegurados. Ainda, o referido autor (2011, p. 864), apresenta as caracteristicas
dos direitos e garantias fundamentais, elaboradas por Aradjo, Nunes Janior, a seguir
relacionadas.

Historicidade: possuem carater histérico, nascendo com o
Cristianismo, [...]; universalidade: destinam-se, de modo
indiscriminado, a todos os seres humanos. Limitabilidade: os direitos
fundamentais ndo séo absolutos [...]; concorréncia: podem ser
exercidos cumulativamente quando, por exemplo, o jornalista
transmite uma noticia (direito de informacado) e, juntamente, emite

uma opinido (direito de opinido); irrenunciabilidade: o que pode
ocorrer € 0 seu nao exercicio, mas nunca a sua renunciabilidade.
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Portanto, esses direitos e garantias fundamentais, representados por meio
dessas caracteristicas elencadas demonstram desde o nascimento desses direitos
até a determinacdo de que os mesmos nao podem ser renunciados. Quanto a

limitabilidade (relatividade), o citado autor estabelece que no caso de:

Confronto, conflito de interesses. A solu¢do ou vem discriminada na
propria Constituicdo [...], ou cabera ao intérprete, ou magistrado, no
caso concreto, decidir qual direito devera prevalecer, levando em
consideracdo a regra maxima da observancia dos direitos
fundamentais envolvidos, conjugando-a com a sua minima restricao.

Dessa forma, procurar-se-a relativizar os direitos envolvidos, de acordo com a
amplitude, a dimensdo que 0os mesmos apresentam, utilizando para isso a minima
restricdo possivel. Para harmonizar direitos e garantias fundamentais, esses direitos
sao limitados pela CF ou pelo legislador ordinario e nesse sentido Motta Barchet

(2008, p.100) informam as restricdes a seguir relacionadas:

1-Restricdes imanentes ou implicitas: séo limites constitucionais ndo
expressos, decorrentes da necessidade de harmonizacdo do
exercicio de certo direito fundamental com os demais direitos de
idéntica natureza, inscritos na CF; 2. RestricGes diretas ou imediatas:
decorrentes do texto da prépria CF; 3. Restricdes legais simples:
ocorrem quando a CF limita-se a determinar que eventual restricdo
[...] deve ser veiculada por lei; restricbes legais qualificadas: tém
lugar quando a CF, além de exigir lei para limitar algum direito
fundamental, agrega a tal exigéncia as condigbes ou objetivos que
devem ser buscados [...].

Entende-se que, para harmonizar, assegurar e preservar os direitos e
garantias fundamentais, tais como os direitos da personalidade e da liberdade de
imprensa, verifica-se restricbes ou limitacbes e que as mesmas podem estar
expressas ou implicitas na CF e que podem ser simples ou qualificadas. Outrossim,
também sao utilizados os diversos principios com o objetivo da harmonizacdo

desses direitos, a exemplo do principio da proporcionalidade, isonomia, etc.

Complementando as caracteristicas dos direitos e garantias fundamentais

Motta, Barchet (2008, p. 101) informam as que séo a seguir expostas:

Instransimissibilidade: os direitos fundamentais ndo podem ser
transferidos a terceiros, seja em carater gratuito ou oneroso;
imprescritibilidade: os direitos fundamentais sdo exercitaveis a
gualquer tempo, [...]; interdependéncia e complementariedade: cada
direito ou garantia fundamental goza de uma autonomia relativa, mas
sdo inlmeros 0s seus pontos de contatos com outros direitos ou
garantias fundamentais, a exemplo do que ocorre com o habeas data
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e o direito a informacgéo, [...]; inviolabilidade: é vedado aos agentes
publicos ou a legislacéo infraconstitucional desobedecer aos direitos
fundamentais; efetividade: é dever do Poder PuUblico atuar visando a
tornar efetivos os direitos fundamentais.

Assim, sdo caracteristicas de grande relevancia para o gozo dos direitos
fundamentais. Na visdo dos autores mencionados (2008, p. 93-94) direitos
fundamentais podem ser conceituados como “O conjunto de direitos que, em
determinado periodo historico e em certa sociedade, sdo reputados essenciais para
seus membros, e assim sdo tratados pela Constituicdo, com o que se tornam
passiveis de serem exigidos e exercitados, singular ou coletivamente”. Por isso, sdo
considerados direitos fundamentais aqueles que podem ser exigidos e exercitados
tanto de forma singular como coletiva e que sdo previstos constitucionalmente ou

gue se originem de direitos nela amparados.

Os direitos fundamentais séo classificados em gera¢cdes ou dimensdes e 0s
citados autores (2008, p. 94-96) as conceituam conforme a seguir descritas:

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sédo os direitos civis e

politicos. Correspondem as liberdades classicas, e tém por

fundamento o principio da liberdade. Os de segunda geracdo sdo os

direitos sociais, econdmicos e culturais, e tém por fulcro o principio

da igualdade. De terceira geracdo sdo os direitos vinculados ao

desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, e tém por lastro o ideal
da fraternidade.

Assim, na primeira geracdo sdo contemplados os direitos relativos as
liberdades individuais, a exemplo do direito a vida, liberdade de expresséao, etc.; 0s
de segunda geracao, por meio da acéo do Estado, protegem o idoso, a saude, etc. e
0os de terceira geracdo sao vinculados a fraternidade como por exemplo a paz,
conservacdo do meio ambiente etc. Prosseguindo, as caracteristicas dos Direitos

Fundamentais, os mesmos autores, definem que a quarta geracao:

a

Sdo direitos relativos a manipulacdo genética, relacionados a
biotecnologia e & bioengenharia, tratando de discussfes sobre a vida
e a morte. De quinta geragéo representam os direitos advindos da
realidade virtual.

Dessa forma, o reconhecimento da quarta geracdo € fundamental para que a
mesma acompanhe a evolucao relativa ao tema biotecnologia e bioengenharia e é

indiscutivel a importancia virtual com a globalizacdo para todos.
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De acordo com Paulo, Alexandrino (2011, p.111) “ocorre conflito (ou colisdo)
entre os direitos fundamentais quando, em um caso concreto, uma das partes invoca
um direito fundamental em sua protecdo, enquanto a outra se vé amparada por outro
direito fundamental”’. Assim, estabelece-se um conflito entre direitos fundamentais
guando uma das partes solicita a protecdo de um direito fundamental e que a parte
contraria também é amparada por outro direito fundamental. Os referidos autores
exemplificam da seguinte forma:

Em determinada relacdo juridica, pode haver conflito entre a
liberdade de comunicacdo (CF, art. 5° 1IV) e a inviolabilidade da
intimidade do individuo (CF, art. 5°, X). Outra relacdo juridica pode
contrapor liberdade de manifestacdo do pensamento (CF, art. 5°, IV)

e Vedacao ao racismo (art 5°, XLIl), e assim por diante. Em situacdes
como essa temos a chamada colisdo entre direitos fundamentais.

Assim, nos exemplos citados, observa-se que ndo ha hierarquia entre estes
direitos e que deve-se verificar se ha restricdes a serem consideradas, e se houver,
gue sejam utilizadas o mais minimamente possivel. Aplica-se o0 principio da
concordancia pratica para promover uma reducdo proporcional, de acordo com a
dimensédo alcancada por cada um deles e dessa forma assegurar e preservar tais
direitos. Além disso, o mesmo autor afirma que “Segundo a ligdo da doutrina, na
hipétese de conflito entre direitos fundamentais, o intérprete devera realizar um juizo

de ponderacéo, consideradas as caracteristicas do caso concreto”.

Por todo o exposto neste topico, entende-se que, para assegurar e preservar
os direitos da personalidade e o direito da liberdade de imprensa quando houver
violacéo, conflito ou colis&o entre tais direitos que integram os direitos fundamentais,
sao constitucionalmente previstos e que ndao ha superioridade hierarquica entre os
mesmos, sera necessario verificar no caso concreto, qual dos dois direitos tem um
alcance maior, se ha restricdo ou limitagBes para serem utilizadas na ponderagéo e
aplicar o principio da concordancia pratica para promover a redugéo proporcional no
gue couber, respondendo dessa forma a indagacéo final do tépico que ora finaliza-
se. No topico seguinte tratar-se-a sobre o método utilizado para solucionar a colisdo

dos direitos da personalidade e da liberdade de imprensa .
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3.2 MEIO UTILIZADO PARA SOLUCIONAR A COLISAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE E DA LIBERDADE DE IMPRENSA: A PONDERACAO

De acordo com o dicionario de Horcaio (2008, p.194), colisdo significa
‘conflito de Leis; contradicdo; desarmonia; embate; oposicdo; divergéncia;
abalroamento; discordia” e que colisdo de direitos significa “o conflito entre certos e
determinados direitos, pertencente simultaneamente a diferentes pessoas, do que
resulta ndo poder nenhuma delas ter o gozo pleno do direito de que é titular’. Assim,
estas definicbes demonstram que, na colisdo ocorre a desarmonia e que na colisao
de direitos, as pessoas ndo terdo o gozo pleno do direito, mesmo os direitos Ihes

pertencendo.

Para Pasquale (2009, p. 461) a ponderagao significa “1 ato de ponderar. 2
reflexdo, consideragdo” e ponderar significa “examinar com atencdo, avaliar
minuciosamente: Antes de tomar uma decisdo pondere bem os pros e os contras. 2
meditar, pensar, refletir’. Portanto, nota-se que a ponderacdo é pautada pela
cautela, pela consideracéo de tudo que envolver a colisdo de direitos.

Quanto a relatividade dos direitos fundamentais e o método de ponderacéo.
Motta, Barchet (2008, p.99) explicitam que:
Todos os direitos consagrados pelo legislador constituinte albergam
valores e, a tais valores, deve ser assegurada uma aplicacdo
harménica. Assim, diante de uma situacao de colisdo entre um direito
fundamental e outro direito previsto na Constituicao, o intérprete, com
base num juizo de ponderacdo ou relativizagdo, deve chegar uma
interpretacdo que assegure aplicabilidade a ambos os direitos e

valores neles cristalizados, reconhecendo sua eficacia e, em termos
mais amplos, a propria unidade normativa do texto constitucional.

Conforme antes afirmado, quando ocorrer colisdo entre direitos fundamentais,
a aplicacdo do método da ponderacgéo, servira para solucionar a coliséo, respeitando

cada direito, porém dando-lhes a dimenséo constitucionalmente adequada.

Sobre os direitos fundamentais Agra (2002, p. 135 - 138) informa que “quando
a Constituicdo brasileira agasalhou os direitos fundamentais [...], eles adquiriram um
conteudo de maior relevo, gozando de supremacia e supralegalidade” e que os
referidos direitos tém como principal caracteristica “a sua nog¢ao de
fundamentalidade, ou seja, de dispositivo essencial do ordenamento juridico,

podendo esta ser enfocada sob o prisma material e formal”. Por isso, os comandos
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constitucionais supremos relativos aos direitos fundamentais devem ser cumpridos

obrigatoriamente.

Conforme dispde o artigo 5° §1° da CF “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tem aplicagcdo imediata”. Isso significa que como sua

aplicacao é imediata a sua eficacia também é imediata.

Em relacdo aos remédios constitucionais, Agra (2002, p. 201) afirma que
‘ocupam papel relevante na teoria constitucionalista porque sao mecanismos
necessarios para garantir os direitos constitucionais, velando para a sua
concretizagdo normativa” e quanto ao papel supremo da dignidade da pessoa
humana, o autor supramencionado assevera que:

O principio preponderante que condensa os direitos fundamentais,
garantindo-lhes uma feicdo sistémica, € a dignidade da pessoa
humana. Ela é a base nuclear dos demais direitos, [...]. Todos os
direitos fundamentais tém a funcdo de desenvolver e assegurar a

dignidade da pessoa humana, concebida como a carga valorativa
mais intensa da CF de 1988.

Dessa forma, os remédios constitucionais desempenham um papel importante
para garantir a concretizacao, realizacdo dos direitos fundamentais e a dignidade da

pessoa humana consubstancia os demais direitos.

Segundo o mesmo autor, a fundamentalidade formal dos direitos
fundamentais “nasce em decorréncia de sua inser¢gao no texto juridico positivado
contido na Constituicdo Federal” e a fundamentalidade material “decorre do
contetdo normativo dos direitos fundamentais, fazendo parte da Constituicdo
material’. Portanto, a fundamentalidade formal est4 regulamentada na CF e a
material tem em seu contelddo valores relevantes para a sociedade e fazem parte da
CF. Ainda, na visdo de Agra os direitos fundamentais subjetivos sédo analisados por
Alexy nos enfoques normativo, empirico e analitico, os quais serdo descritos a
seqguir:

A dimens&o normativa observa o material normativo em seu sentido
mais amplo, como os textos legais, a doutrina, a jurisprudéncia, etc.
Ela pode ser dividida em ético-filoséfica ou juridico-dogmatica. A
primeira aborda a questdo independentemente da validade do
ordenamento juridico, [...]. A segunda enfoca o direito fundamental

dentro de um ordenamento juridico valido, ressaltando o seu carater
sistémico.
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Assim, na dimenséo normativa, o conteudo normativo € observado em sentido
mais abrangente. A dimenséao ético-normativa ver os direitos fundamentais em toda
sua completude enquanto que a juridico- dogmatica fica circunscrita ao ordenamento
juridico valido. Descrever-se-a em seguida a dimensao empirica que “pesquisa as
circunstancias que cercam o surgimento dos direitos subjetivos, como a sua
conceituacao historica, a funcao social, sua finalidade, a base de legitimacé&o social

”

etc”. Portanto, o ponto central dessa dimensdo é o entendimento e o

acompanhamento histérico sobre o surgimento dos direitos fundamentais.

Prossegue-se com a descricdo da dimensdo analitica que estuda a
“estruturacao e aperfeicoamento do sistema juridico sob a forma cientifica, tentando
alcancar uma precisdo metodoldgica, privilegiando a clareza, coeréncia e precisao
semantica das expressodes utilizadas”. Sendo assim o foco dessa dimensao é na

estruturacdo do sistema juridico.

Quanto a limitagdo dos direitos fundamentais e o0 principio da
proporcionalidade, Agra (2002, p. 143) informa que “nenhum direito fundamental é
absoluto eles sdo limitados pelas demais prerrogativas constantes na Constiuicdo e
pelas normas infraconstitucionais que delimitam o seu sentido” e cita como exemplo,
0 que a seguir, descreve-se “um dos principais vetores para a limitagdo dos direitos

fundamentais € o interesse publico, obedecendo ao principio do bem comum”.

Entende-se que o direito fundamental é limitado por outros direitos
constitucionais e por leis infraconstitucionais. Segundo Motta Barchet (2009, p. 24-
25) com referencia ao contetdo, as Constituices podem ser definidas da seguinte
forma:

Em sentido material, a Constituicdo é definida a partir do conteudo,
da substancia de suas normas, correspondendo ao conjunto de
normas que versam sobre os temas fundamentais do Estado. Em

sentido formal, por sua vez, considera-se Constituicdo o conjunto de
normas inseridas no texto constitucional.

Assim, as normas em sentido material tratam de assuntos fundamentais para
o Estado e para a sociedade enquanto que em sentido formal as normas sao
incluidas na Constituicdo por meio de procedimento especial. Os referidos autores

(2009, p. 35) explicam que:
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As normas cogentes possuem imperatividade em grau absoluto no
sentido de que impde aos seus destinatarios independentemente de
sua anuéncia. Como subespécies de normas cogentes temos as
preceptivas, que obrigam a certa conduta; e as proibitivas, que
vedam determinado comportamento. As normas dispositivas, por sua
vez, sdo aquelas que estabelecem uma regra, mas permitem que
seus destinatarios disponham de forma diversa da nela estabelecida.

Considera-se, portanto, que a norma cogente possui um grau de
imperatividade absoluto e enquanto que a norma dispositiva flexibiliza, permitindo
gue as partes estabelecam de forma diferente do que esta previsto na norma. O art.
59, caput, da CF a seguir transcrito:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & seguranca e a
propriedade nos termos seguinte.

Portanto, estabelece esse artigo que a protecao conferida pela CF tem como
destinatarios, pessoas fisicas e juridicas privadas, brasileiros e estrangeiros no
territério nacional. Em seguida serdo abordados os principios constitucionais que
segundo os autores referidos anteriormente (2009, p. 54-55) esses principios “séo
considerados pela doutrina como os alicerces do sistema constitucional”. Assim, isto
ocorre porque os principios podem ser utilizados em um namero maior de situacdes
e como exemplo bem como por sua importancia para a interpretacédo constitucional,
serdo brevemente explicados conforme segue: No Principio da Maxima Efetividade
“a Constituicdo ndo aconselha, determina, impde, comanda”, dessa forma, é imposto
ao intérprete que na aplicacdo da norma, o faca de modo que seja verificada a
eficacia plena na norma; quanto ao Principio da Concordancia Pratica ou da
Harmonizacéao, os referidos autores explicam que:

Se a constituicdo é composta por um conjunto de principios e normas
de idéntico peso hierarquico, organizados de forma sistémica, segue-
se que a aplicacdo de um deles ndo pode ser feita em detrimento de
outro. [...]. Em caso de conflito (aparente) entre dois dispositivos, a

solucdo deve ser conciliatéria  (harménica), reduzindo-se
proporcionalmente o alcance juridico de ambos.

Sendo assim, a solucéo de conflito deve ser feita no sentido de harmonizar e
manter o valor e a eficacia dos dois dispositivos, porém com reducdo ou limitacédo
proporcional ao alcance juridico dos mesmos. Prossegue-se explicando 0s principios
e por sua vez, o Principio do Efeito Integrador deve ser aplicado buscando “a

solucdo dos conflitos e problemas constitucionais mediante a adocao de critérios e
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perspectivas que integrem a Constituicdo com a realidade sdcio-politica”. Por isso,
este principio visa além de resolver os conflitos, fazé-lo integrando a Constituicdo a

realidade social e politica.

Sobre o Principio da Forca Normativa da Constituicdo “o intérprete deve
buscar, dentre as variaveis interpretativas possiveis, aguela que mais se aproxima
da realidade, da atualidade do problema a ser solucionado”. Portanto, neste
principio, a solugdo escolhida para ser aplicada deve levar em consideragdo o

contexto atual do problema.

Com referencia ao Principio do Conteddo Implicito dos Dispositivos
Constitucionais “deve levar em consideracdo nao apenas o conteudo explicito,

expresso dos dispositivos da Constituicdo, mas também seu conteudo implicito”.

Dessa forma, este principio orienta que sejam considerados na interpretacao
constitucional os conteudos implicitos além dos explicitos.

Ja o Principio da Conformidade Funcional estabelece que “A Constituicao
traca regras explicitas sobre a reparticdo das funcdes do Estado, e esta distribuicdo
ndo pode ser modificada pelo operador juridico no momento de interpretar e aplicar
a Constituicao”. Nesse caso, é vedado ao operador do direito modificar as regras
explicitas estabelecidas para as funcdes do Estado. Prossegue-se a explicacdo dos
Principios e, segundo o Principio da Imperatividade dos Dispositivos Constitucionais,
“é@ vedado ao intérprete, pretender tratar dado dispositivo constitucional como mera
orientagcdo de conduta. Seu carater impositivo jamais pode ser desconsiderado”.
Portanto, resta claro que as normas e principios constitucionais sdo imperativos,
guanto ao Principio do Sentido Usual das normas constitucionais:

Seja expressao comum, seja técnica, deve-se tentar determinar seu
contetdo utilizando na interpretacdo seu sentido comum, usual, a

nao ser quando o préprio contexto em que a expressao é utilizada
autoriza-nos a fazer uso de seu significado técnico.

Assim, deve-se observar qual o sentido da expressdao empregada no texto
constitucional, se comum, usual ou técnica. Em relacdo ao Principio da Simetria
Constitucional ele “é o principio federativo que exige uma relagdo simétrica entre os
institutos juridicos da Constituicdo da Republica e as Constituicdes dos Estados-

Membros”. Desse modo, deve haver uma relagdo que preserve a posicao de cada



51

ente federado em relag&o aos institutos juridicos da Constituicdo tanto da Republica

como dos Estados-Membros.

E por ultimo explicitar-se-a o Principio da Presuncdo de Constitucionalidade
das Normas Infraconstitucionais no qual “ha uma presuncéo iuris tantum de que toda
lei € constitucional até prova em contrario, ou seja, até que o Poder Judiciario,
exercendo o controle tipico de constitucionalidade, a declare expressamente
inconstitucional”. Assim, para que uma lei infraconstitucional seja considerada
inconstitucional é necessario que seja efetuado o controle de constitucionalidade e
gue a mesma seja declarada inconstitucional. Em seguida sera abordada a distingcao
dos principios e regras. Na opinido de Ferreira Filho (2011, p. 420-423) a distingcao
classica dos principios e regras € efetuada por meio de critério formal, pois:

Numa andlise de abrangéncia, os principios seriam normas juridicas,
sim, mas generalissimas, tanto na sua hip6tese quanto no seu

dispositivo. Por isto, a sua diferenciacdo seria a questdo de grau de
generalidade.

O referido autor “cita como exemplo o Principio democratico, na hipdtese,
abrange atribuicdo do poder; no dispositivo, a supremacia do povo”. Dessa forma, 0s
principios apresentam grau de generalidade maxima e regras de generalidade

minima.

O autor retromencionado informa que quanto a diferenca substancial Alexy diz
gue os principios sdo “mandados de otimizagdo”. Assim, a afirmacdo do principio
importa na ordem de otimiza-lo. Quanto a aplicacdo dos principios o autor ressalta
gue devido os mesmos “terem amplissima a sua hipétese e amplissimo o seu
dispositivo, necessitam eles serem “densificados” para a sua aplicagao”. Portanto, a
reducdo para regras otimizara a aplicacdo, pois as regras tém alcance mais restrito

do que os principios.

Ainda, segundo o autor citado, varios critérios podem ser propostos para
solucionar a colisdo entre principios “O primeiro — € 6bvio — € 0 de se procurar
conciliagdo de ambos. Outro, o da pertinéncia, ou seja, qual o principio que
concerne, mais de perto a matéria em causa”. Dessa forma, deve-se verificar a

possibilidade de conciliacéo e a pertinéncia a causa.



52

Quanto a estrutura das normas de direitos fundamentais Alexy (2008, p. 86)
afirma que para a teoria dos direitos fundamentais “a mais importante delas é a
distingcdo entre regras e principios”. E acrescenta em relacdo a essa distingdo que
ela "é a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e
uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmética dos direitos
fundamentais”. Assim, para a teoria mencionada, com referéncia a estrutura da
norma de direito fundamental, a diferenciacao teorético-estrutural que se destaca é a
distincdo entre normas e principios, porgue considera-se esta distingdo como sendo
a base da referida teoria, some-se a isto que, o citado autor também afirma que:

Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricdes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria
sobre colises, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos
fundamentais no sistema juridico. Essa distingdo constitui um
elemento fundamental ndo somente da dogmatica dos direitos de
liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a protecéo, a
organizacao e procedimento e a prestacdes em sentido estrito.

Dessa forma, a auséncia de distincdo entre regras e principios, podera
comprometer aspectos importantes dos direitos fundamentais, a exemplo, da
existéncia de uma teoria adequada sobre as restricdes aos direitos mencionados ou
de doutrina satisfatéria sobre colisdes. Ainda, o autor supracitado enfatiza sobre a
distincdo entre regras e principios que ela:

Constitui, além disso, a estrutura de uma teoria normativo-material
dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a
resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da
racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a
distingdo entre regras e principios € uma das colunas mestras do
edificio da teoria dos direitos fundamentais.

Portanto, por esta distincdo constituir a estrutura normativo-material dos
direitos fundamentais, torna-se ela, um meio para a busca da resposta sobre os
limites da racionalidade dos direitos citados e como coluna-mestra da teoria dos
direitos referidos, sem ela a teoria ndo se sustenta.

De acordo com os critérios tradicionais para distincdo entre regras e
principios, o mencionado autor (2008, p. 87) informa que "tanto regras quanto
principios sdo normas, porque ambas dizem o que deve ser. [...]. A distingdo entre
regras e principios €, portanto, uma distincdo entre duas espécies de normas",

assim, considera-se regras e principios como normas e essa considera¢do ocorre
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em razdo das mesmas dizerem o que deve ser, tornando-as duas espécies de
norma.

Outro critério utilizado e explicado pelo autor retromencionado € o da
generalidade "segundo esse critério, principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto que o grau de generalidade das regras é
relativamente baixo". Neste caso, este critério serve para distinguir o grau de
generalidade que nos principios € alto e nas regras é baixo. Ainda, em relacdo aos
critérios de distincdo entre regras e principios 0 mesmo autor (2008, p. 88-91) cita
outros critérios a seguir transcritos:

A "determinabilidade dos casos de aplicacao", [...], por meio da
diferenciacdo entre normas "criadas" e normas "desenvolvidas".
Principios e regras sao diferenciados também com base no fato de
serem razdes para regras ou serem eles mesmos regras, ou, ainda,
no fato de serem normas de argumentacdo ou normas de
comportamento.

Com referéncia ao critério da determinibilidade dos casos de aplicagdo, o
mesmo serve para distinguir o surgimento da norma, se criada ou desenvolvida. O
outro critério diferencia quando estdo sendo utilizados como razao para as regras e
ainda por serem normas de argumentacdo ou de comportamento, as teses que se
baseiam nesses critérios sdo a seguir transcritas conforme entendimento do referido
autor:

A primeira sustenta que toda tentativa de diferenciar as normas em
duas classes a das regras e a dos principios, seria, diante da
diversidade existente, fadada ao fracasso. A segunda tese €
defendida por aqueles que, [...], salientam que essa diferenciagcéo é
somente de grau [...] véem no grau de generalidade o critério
decisivo para a distingdo. A terceira tese, por sua vez, sustenta que
as normas podem ser distinguidas em regras e principios e que entre
ambos néo existe apenas uma diferenga gradual, mas uma diferenca
gualitativa.

Em sintese, a primeira tese defende que ndo é viavel diferenciar as normas
em duas classes: regras e principios por causa da diversidade existente; a segunda
afirma que a diferenciagcdo € apenas de grau, sendo o critério da generalidade
decisivo e a terceira alega que além da diferenciacdo gradual ha a qualitativa. E, em
relacdo aos Principios como mandamentos de otimizacdo, 0 mesmo autor afirma
que:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
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existentes. Ja as regras sao normas que sdo sempre ou satisfeitas
ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos.

Sendo assim, 0s principios sao considerados como mandamentos de
otimizacdo em razdo de que seus comandos alcancam graus variados de
possibilidades juridicas e faticas enquanto que as regras sado determinacdes
limitadas pela possibilidade juridica e fatica. Neste caso a distin¢ao é qualitativa.

Prosseguindo as consideragfes de Alexy (2008, p. 92 - 94) sobre a teoria dos
direitos fundamentais, tratar-se-a a seguir, colisdo entre principios e conflitos entre

regras:

Comum as colis6es entre principios e os conflitos entre regras é o
fato de que duas normas, se isoladamente aplicadas, levariam a
resultados inconcilidveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos de
dever-ser juridico contraditérios. E elas se distinguem pela forma de
solugéo de conflito.

Portanto, se duas normas forem aplicadas isoladamente, por serem
contraditérias, gerariam resultados inconcilidveis que seriam colisdo entre principios
ou conflito entre normas e a distincdo das mesmas ocorre em funcdo da forma de
solucdo do conflito. A seguir sera transcrita a consideracdo sobre conflito entre

regras:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se
introduz, em uma das regras, uma clausula de exce¢éo que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida se
esse tipo de solugcao nao for possivel, pelo menos uma das regras
tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do
ordenamento juridico. [...]. O fundamental é: decisdo sobre validade.

Dessa forma, entende-se que o conflito entre regras contraditérias deve ser
resolvido por meio da introdugdo em uma das regras de clausula de excecdo para
eliminar o conflito ou declara-se a invalidade de uma das regras. No caso de uma
dessas regras ser declarada invalida, a mesma deve ser retirada do ordenamento
juridico. Por sua vez, as colisdes entre principios.

Devem ser solucionadas de forma diversa. Se dois principios colidem
- 0 que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com
um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
tera que ceder. Isso nado significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é
gue um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condigdes.
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Sob esta consideracdo, pode-se dizer que, quando um principio proibe e o
outro permite, um deles devera ceder. O fato de um principio ceder nao significa que
0 mesmo é invalido ou que havera clausula de excecdao, indica apenas que um tem
precedéncia por causa das condi¢cdes do caso concreto. Mais ainda, em relacdo a
precedéncia acima referida:

Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia pode ser resolvida
de forma oposta. Isso € o que se quer dizer quando se afirma que,
Nnos casos concretos, os principios tém precedéncia. Conflitos entre
regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto que as colisdes
entre principios- visto que so6 principios vélidos podem colidir -
ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensao do peso.
Finalizando as consideracdes retromencionadas, entende-se que, a colisao
de principios podera ser resolvida com base na dimensdo do peso, porque 0S
principios colidentes ja séo validos e ai, terd precedéncia o que tiver maior peso.
E importante registrar o carater prima facie das regras e dos principios e
Alexy (2008, p. 103 - 106) o faz da seguinte forma:

Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse
sentido eles ndo contém um mandato definitivo, mas apenas prima
facie. [...]. Principios representam raz8es antagdnicas. A forma pela
gual deve ser determinada a relacéo entre razdo e contra-razao nao
é algo determinado pelo préprio principio.

A respeito do carater prima facie, observa-se que, em razao dos principios
nao conterem mandato definitivo, suas razdes podem ser afastadas por outras
razdes contrarias e que nao cabe ao proprio principio determinar como ocorrera a
verificacdo da razdo com a contra-razdo. E no caso das regras, 0 autor mencionado,
afirma que:

E totalmente diverso. Como as regras exigem que seja feito
exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinacéo da
extensdo de seu conteldo no ambito das possibilidades juridicas e
faticas.

Desse modo, as regras sao limitadas pela extensdo do contetudo que elas
mesmas determinaram. E, para concluir o carater prima facie, o referido autor
destaca que, "Principios sdo sempre razdes prima facie e regras sao, se nao houver
0 estabelecimento de alguma excecdo, razbes definitivas”. Assim, uma das
caracteristicas dos principios € que os mandatos de otimizacdo dos mesmos nao
sdo definitivos enquanto que as regras sao razdes definitivas, salvo instituicdo de

excecao.
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Em relagdo a amplitude do conceito de principio, Alexy (2008, p. 114) explicita
gue "Principios podem se referir tanto a direitos individuais quanto a interesses
coletivos” e exemplifica o carater prima facie do caso Lebach em que "dois principios
sdo contrapostos: um garante um direito prima facie a protecdo da personalidade, e
outro um direito prima facie a liberdade de informar". Portanto, neste caso, a colisédo
citada, ocorre com dois principios e como o0s principios ndo tem mandato de
otimizacao definitivo e estdo sujeitos a razdes contrarias, dai o carater prima facie
dos mesmos.

Alexy (2008, p. 116 - 118) apresenta a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade conforme segue:

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais da adequacao, da necessidade (mandamento do
meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre
logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade € deduzivel dessa natureza.
Sendo assim, a maxima da proporcionalidade decorre da natureza dos
principios e tem conexdo com os mesmos. Ainda, a respeito da méxima da
proporcionalidade, o referido autor, explica que:

Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio
colide com um principio antagbnico, a possibilidade juridica para a
realizacdo dessa norma depende do principio antagbnico. Para se
chegar a uma decisao é necessario um sopesamento nos termos da
lei de coliséo.

Significa que, se o principio antagénico colidir com uma norma de direito
fundamental, o principio prevalecera para a realizagcdo dessa norma. Ainda, com
referéncia a maxima da proporcionalidade o mencionado autor explica que essa
maxima em sentido estrito:

Decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizacdo em
face das possibilidades juridicas. J& as maximas da necessidade e
da adequagdo decorrem da natureza dos principios como
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas.

Portanto, os principios sdo mandamentos de otimizacdo tanto em face das
possibilidades juridicas quanto das possibilidades faticas, porém as maximas da
necessidade e da adequacdo decorrem apenas dos principios em relacdo as

possibilidades faticas.
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Segundo Souza (2013, p. ) o método da ponderacédo pode ser conceituado da

seguinte forma:

A ponderacado de valores consiste, pois, em uma técnica racional,
que passa pela identificacdo do “nucleo essencial” de cada um dos
principios em colisdo, associando-o ao valor constitucional que o
protege — 0s respectivos principios — partindo em seguida para a
tarefa de determinar qual o campo de incidéncia de cada um desses
principios, para entdo concluir se a pretensdo das partes cujos
direitos colidem, estd ou ndo abrangida naquele ambito, afastando ou
deixando sua aplicacdo o0 excesso contido em algum deles, na
medida em que esse afastamento seja efetivamente necessario e até
mesmo inevitavel.

Portanto, entende-se que a ponderacdo é uma técnica que racionalmente
identifica o nucleo essencial dos principios colidentes, verifica 0 campo de incidéncia
dos mesmos e qual deles tem mais relevancia no caso concreto. Apos essas
verificagOes, ainda, afasta ou n&o aplica o que for considerado excesso para a
solucdo da colisdo. No topico seguinte sera efetuada analise de julgados e casos.
3.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL E DE CASOS

Neste topico, analisar-se-a jurisprudéncias e casos de violacdo, conflito ou
colisdo entre os direitos da personalidade e a liberdade de imprensa, a luz dos

métodos de ponderacao da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

De acordo com a ementa abaixo transcrita, examina-se a utilizacdo do
método da ponderacdo como solucdo da colisdo dos principios constitucionais em
relacdo ao direito de imagem e o direito de informar da imprensa, por meio da
jurisprudéncia TJ — RJ RI n° 00187176120108190210, Terceira Turma Recursal,
Relator Fabio Ribeiro Porto:

RECURSO INOMINADO. DANOS MORAIS INEXISTENTE. DIREITO
DE IMAGEM. DIREITO DE INFORMAR DA IMPRENSA. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO NO MERITO. SENTENCA
RECORRIDA MANTIDA. Recorrente argumenta que: (1) no dia
20/06/2010 foi alvo de “chacotas” como se o mesmo fosse
participante de atividade ilegal relacionada a transporte alternativo.
(2) tal fato se deu por uma reportagem elaborada pela Ré, sobre o
tema, no qual havia uma foto do autor ao lado do veiculo que
supostamente encontrava-se irregular; [...]. (TJ- RJ- R
00187176120108190210, Relator: FABIO RIBEIRO PORTO, Julgado
em: 09/09/2010, 3° Turma Recursal, Publicado em: 22/06/2011,
17:10)

Neste julgado, o juiz prolatou sentenca de improcedéncia do pedido de

indenizacao por danos morais e o Relator anteriormente mencionado, afirma em seu
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relatério que o Autor informa “ter visto quando o fotdgrafo bateu a foto, mas que foi
muito rapido; que nédo trabalha com van; que no dia dos fatos estava saindo da
autoescola. [...]; que o mesmo estava atravessando a rua quando a foto foi tirada”,
assim, o Autor relata uma situagéo fatica demonstrando que sua imagem apareceu
na reportagem por acaso e em local publico e que o alvo da reportagem/matéria

jornalistica era o transporte alternativo e ndo o Autor.

Em seu voto, o referido Relator, manteve a sentenca e ao efetuar a
ponderacao de interesse verificou:

Auséncia de violagcao do nucleo fundamental do Direito de Imagem.

Inaplicabilidade da Sumula 403 do STJ. [..]. A publicacdo de

fotografia retratando a imagem de cidadao comum em local publico

nao gera, por si sg, direito a indenizacdo, se nenhuma referéncia se

faz ao retratado. Publicacdo que se ateve ao interesse publico

contido na reportagem. [...]. Desse modo, ndo se vislumbra prejuizo a
imagem que possa justificar a lesdo extrapatrimonial.

Dessa forma, ponderando-se os principios colidentes, no julgado em analise
verifica-se que a atuagcdo da imprensa apresenta precedéncia, maior incidéncia,
maior relevancia bem como estdo presentes as maximas da proporcionalidade:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito conforme segue o
voto retromencionado:

E possivel verificar que a medida tomada é adequada, tendo em
vista que, o foco da reportagem ndo é o Autor, o tema da matéria
estd bem delimitado e nenhuma mencao ao recorrente é realizada no
contetdo da reportagem. [...]. A publicacdo da foto no diario, também
nao viola o segundo postulado da proporcionalidade, posto que [...],
deve-se ainda verificar se dentre oS meios que possam ser
adequados a promover o fim com a mesma intensidade, foi acolhido

pelo Autor da reportagem aquele que interferirh menos na esfera de
atuacdo dos principios afetados.

Depreende-se que a adequacdo e a necessidade ficaram demonstradas e
quanto a proporcionalidade, o Relator ja citado esclarece que “deve analisar se a
intensidade da restricdo ao direito fundamental a imagem, encontra-se em uma
escala proporcional a importancia da realizagéo do fim desejado”. Portanto, entende-
se gue ocorreu proporcionalidade na atuacdo da imprensa. Continuando a analise
jurisprudencial exemplifica-se nos julgados seguintes, a colisdo entre o exercicio da

liberdade de imprensa e os direitos da personalidade:
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PUBLICACAO DE
MATERIA DIFAMATORIA NA IMPRENSA. CONFLITO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE IMPRENSA VERSUS
DIREITO A VIDA PRIVADA, A IMAGEM E A HONRA. LESAO A
HONRA CONFIGURADA. DANOS MORAIS. MAJORACAO
INADEQUADA. RESURSOS DESPROVIDOS. SENTENCA
MANTIDA. 1- A liberdade de imprensa ndo se encontra prevista no
ordenamento de forma ilimitada e absoluta, a semelhanca do que
sucede com todos os outros direitos fundamentais. [...]. (TJ- BA-
APL: 00031318220028050103, Relator: Gesilvaldo Nascimento
Britto, Data de julgamento: 06/11/2012, 22 Camara Civel, Data de
publicacdo: 29/11/2012.

No item numero 1 da ementa citada, enfatiza-se a relatividade dos direitos
fundamentais envolvidos na colisédo sob analise, inclusive, informando em relacéo a
imprensa que ‘o seu exercicio esta sujeito a restricbes, nos termos
constitucionalmente previstos, em funcdo da necessidade de coexistir e se
harmonizar com os direitos dos outros e com certos bens da comunidade e do
Estado”. Assim, entende-se que a imprensa n&do deve praticar abuso de direito, pelo
contrario, deve respeitar os demais direitos. Far-se-a em seguida, a transcricdo do
item 2 da ementa:

2- A imprensa tem um papel fundamental no processo democratico
do pais, contudo, no caso em apre¢o, € necessario ter cautela no
momento da elaboracdo de suas pautas, visando n&o ferir a honra

dos personagens objeto de matérias, face ao dano quase irreversivel
gue esta falta de cuidado pode gerar.

Neste item, o papel da imprensa para a democracia € enaltecido e ao mesmo
tempo alerta-se para a necessidade de cuidado ao tratar as matérias que seréo
divulgadas para ndo causar danos as pessoas, Vviolando os direitos da
personalidade, em sequéncia, o numero 3, informa que “para que se tenha direito a
indenizagao, advinda de responsabilidade civil, devem ser observados elementos,
tais como, a culpa, o dano, e o0 nexo causal, presentes neste caso”. E, nos numeros

4 e 5, abaixo transcritos, séo tratados o alcance e o contetdo da reportagem:

A relevancia e o alcance do jornal veiculado pela Apelante e o
contetido da reportagem, cujo titulo é: “ATRAVES DO XOO LIXO,
CRIANCAS QUE ANTES MORAVAM NO LIXO, HOJE PARTICIPAM
DE OFICINAS E ATIVIDADES EDUCATIVAS” aparecendo a
fotografia da apelada bem visivel e identificavel, maculando
intensamente sua honra, produzindo danos morais, tendo em vista
gue passou a ser conhecida pela vizinhanca e na escola pelo
codinome “menina do lixao”, torna o valor fixado na senteng¢a “a quo”
inteiramente compativel com o direito & mais plena recomposicado do
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dano. 5- NEGAM-SE PROVIMENTO AO RECURSO, mantendo-se a
sentenca em todos 0s seus termos.

Portanto, resta claro que no caso em tela, a atuacdo da imprensa causou
danos morais e constrangimentos para a Autora, ao se exceder no exercicio da
liberdade de imprensa, com a exposi¢cdo da Autora & comentérios estigmatizadores,
a solucdo do julgado foi adequada, deu precedéncia aos direitos da personalidade

gue foram violados na reportagem e a sentenca foi mantida.

Outro julgado semelhante ao que foi exposto anteriormente também
apresenta colisdo entre os direitos da personalidade e da liberdade de imprensa,

conforme se verifica na ementa abaixo citada:

ACAO DE INDENIZAGAO POR LUCROS CESSANTES E DE DANO
MORAL. AUTOR QUE PARTICIPOU DE EVENTO FANTASIADO DE
POLICIAL CIVIL. ENTREVISTA CONCEDIDA A PROGRAMA
CULTURAL. MIDIA REPRODUZIDA PELOS REUS COM
CONTEUDO INVERIDICO. PROGRAMA POLICIAL QUE INDAGAVA
O SECRETARIO DE SEGURANCA DO ESTADO ACERCA DA
PRESENCA DE POLICIAL CIVIL TOTALMENTE EMBRIAGADO
DURANTE O EVENTO. FATOS CONFIRMADOS PELOS REUS.
ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR. LIBERDADE DE IMPRENSA
QUE NAO PODE FERIR O DIREITO A HONRA E A IMAGEM.
AUTOR QUE FOI ALVO DE CHACOTA PERANTE A SOCIEDADE
LOCAL. DANO MORAL CARACTERIZADO. DEVER DE
INDENIZAR. LUCROS CESSANTES INEXISTENTES.
RETRATACAO PUBLICA DOS REUS DESNECESSARIA.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-SC-AC
20140093352 Balnéario Camboril, Relator: Saul Steil, Data de
Julgamento: 08/07/2014, 3° Camara de Direito civil).

Conforme se constata na situacao fatica relatada na ementa, houve violacéo
dos direitos da personalidade, em raz&o do abuso de direito, exercido pela imprensa
ao divulgar conteudo inveridico causando danos a honra e a imagem do Autor, que
foi alvo de chacota. Na referida ementa, o Relator afirma que:

O exercicio do direito de informar sem a necessaria preocupacao
com a veracidade dos fatos é por demais abusivo, e ultrapassa em

muito o mero dissabor ocasionando verdadeiro abalo psiquico a
vitima, sendo suscetivel de indenizagéao.

Sendo assim, caracteriza-se o dano moral e destaca-se a relevancia e a
precedéncia do direito da personalidade que colidiu com o direito de informar, sendo

adequada a decisado para a solucéo do julgado.
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Da analise dos julgados retromencionados resulta o entendimento de que,
apesar da liberdade de imprensa ser um direito constitucionalmente assegurado, ter
a sublime missdo de informar a sociedade no interesse publico, cuja atuacdo é
fundamental para a consagracdo do Estado Democratico de Direito, cotidianamente
ocorre 0 exercicio da liberdade de imprensa em desacordo com a CF/1988
ofendendo e desrespeitando os direitos da personalidade igualmente assegurados

constitucionalmente.

Conforme demonstrado pelos julgados, a atuacdo sensacionalista, sem o
devido cuidado com a verdade dos fatos, ofende e viola os direitos da
personalidade, causa marcas e danos irreversiveis aos supostos acusados,
estigmatizando-os, destruindo-os em todos os aspectos. Em 2/3 (dois tercos) dos

trés julgados analisados houve violagao dos direitos da personalidade.

Diante dessa realidade, é importante frisar que, mesmo com toda a
importancia que tem a imprensa para a sociedade, o exercicio desse direito ndo €
absoluto e os excessos e abusos praticados no exercicio da liberdade de imprensa

devem ser punidos, responsabilizando-se os responsaveis por tais praticas.

Outro resultado encontrado € que, dentre os critérios adotados nas decisées,

estdo presentes os métodos de ponderacdo, as maximas da proporcionalidade.

Concluida a analise das jurisprudéncias, examinar-se-a 0s casos: Escola
Base e da mde que foi acusada de colocar cocaina na mamadeira da filha

causando-lhe a morte.

A Escola Base, primeiro caso a ser analisado, € um caso fatico exemplar, que
ocorreu em 28/03/1994, cuja denuncia foi efetuada por duas maes de alunos da
referida escola e consistia em suposto crime de abuso sexual praticado contra
criancas. Houve divulgacéo do responsavel pelo inquérito, servidor publico de muita
credibilidade e pela imprensa, ambos formadores de opinido. Em seguida
transcrever-se-4 a ementa do Recurso Especial (RE) n° 1.215.294- SP.
(2010/0177517-0):

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZAGAO. “CASO DA
ESCOLA BASE”. GRAVES ACUSACOES DIVULGADAS PELA

MIDIA. ABUSO SEXUAL DE CRIANCAS EM ESCOLA. INQUERITO
ARQUIVADO POR ABSOLUTA FALTA DE MINIMOS ELEMENTOS
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CONTRARIOS AOS INVESTIGADOS. AUSENCIA DE CAUSA DE
PEDIR. INEPCIA DA INICIAL. INEXISTENCIA. DANOS MORAIS.
VALOR EXORBITANTE. REDUCAO NA ESPECIE. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Demanda indenizatéria
decorrente de fatos amplamente noticiados na época pela midia, de
forma ininterrupta e por vérios dias, envolvendo graves e infundadas
acusacbes de abuso sexuais e exploracdo de criancas contra 0s
autores deste processo (“‘caso da escola base”), [...]. RE1215294-SP
(2010/0177517-0). RELATOR DA TERCEIRA TURMA DO STJ:
MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA. DJe: 11/02/2014.

De acordo com a ementa, resta claro que as acusacgdes contra 0s autores nao
foram provadas e por serem sem fundamento e inveridicas, o Inquérito Policial foi
arquivado. Demonstra ainda que, essas acusacdes graves foram divulgadas pela

imprensa, de forma ampla, constante e por varios dias.

Quanto ao valor de R$300.000,00 (trezentos mil reais) arbitrado pelo juiz de
primeiro grau, na condenacdo da ré pelos danos morais sofridos por cada Autor, o
STJ entendeu que o valor fixado ndo era razoavel e efetuou a reducédo para
R$100.000,00 (cem mil reais) para cada Autor. O Relator jA mencionado, afirma em
seu relatorio quanto ao entendimento do magistrado de primeiro grau que:

Com base na prova oral, que “houve abuso e leviandade nas
matérias jornalisticas elaboradas pelos prepostos da emissora
repletas de sensacionalismo e abuso [...] independentemente do
término das investigacdes oficiais pelos 6rgdos competentes [...] ao
final arquivado pela inocorréncia de qualquer tipo penal, dai a
caracterizacdo do ato-fato-ilicito conducente a responsabilizagédo

pecuniaria equivalente pelos danos causados aos inocentes”.
(FI.340)

Assim, sem ouvir os acusados e sem conclusdo das investigacbes e
acreditando cegamente na versdo das maes que fizeram as denuncias dos supostos
crimes, a imprensa sensacionalista contribuiu para a promoc¢ao da destruicdo dos
Autores moralmente, psicologicamente, profissionalmente, patrimonialmente, e pos
em risco a integridade fisica dos mesmos por meio da execracdo publica
sensacionalista. O Relator anteriormente mencionado, em seu voto, registrou que:

Nao had como negar que, muitas vezes, a condenagdo imposta pela
midia suplanta a condenacéo judicial, embora nossa CF defenda a
liberdade de imprensa tanto quanto defende o principio da protecao

da honra e da intimidade da pessoa. Desse modo, o espetaculo
midiatico deve ser coibido pela eficacia dessas garantias.

Dessa forma, percebe-se que a atuacdo poderosa da imprensa

sensacionalista € capaz de impor uma condenacao injusta de supostos crimes e
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como formadora de opinido e com uma missdo tdo relevante estabelecida
constitucionalmente, jamais deveria atuar de modo a destruir as pessoas alvos de
tais reportagens, ao contrario, deveria seguir o segmento da imprensa que atua
conforme o direito conferido pela CF e com o devido cuidado e respeito com o0s

demais direitos envolvidos.

No caso em tela, de um lado, os direitos da personalidade e do outro, o direito
a liberdade de imprensa. Segundo Alexy, os direitos supramencionados s&o
contrapostos, antagbnicos. Nota-se que ocorreu uma colisdo de principios
constitucionais que também apresentam a caracteristica prima facie. O carater prima
facie permite que as razdes de um principio sejam afastadas por razGes contrarias, a
exemplo da atuacdo sensacionalista da midia que contribuiu com a promoc¢ao de
danos irreversiveis para os acusados. Pelo método da ponderacado identifica-se

neste caso, mais relevancia e precedéncia para o direito da personalidade.

O segundo caso, da mae que foi acusada de matar a filha com cocaina na
mamadeira, ocorreu em 29/10/2006. A referida mée foi presa no Pronto-Socorro de
Taubaté em razdo de uma médica ter suspeitado que havia cocaina ha mamadeira
da crianca falecida. Inicialmente, segue transcrita a ementa do julgamento deste
caso pelo TJ-SP-Apelacdo: APL990100836587, 42 Camara de Direito Privado,
Relator: NATAN ZELINSCHI DE ARRUDA, 25/11/2010.

Indenizagdo por danos morais. Veiculagdo de episodio envolvendo a
apelante em programa televisivo. Publicidade se limitou ao
efetivamente ocorrido. Recorrente foi acusada de homicidio contra a
prépria filha, de um ano e trés meses de idade, sendo presa por 37
dias. Autoridades policiais envolvidas no caso davam énfase de
seriedade em relacdo a acusacdo da autoria do crime. Reportagem
divulgada se limitou ao animus narrandi. Auséncia de juizo de valor.
Divulgacao ocorreu apés a prisdo da autora, o que impossibilitou a
oitiva da envolvida sobre o episédio. Direito de informar apto a

sobressair. Danos morais ndo caracterizados. Verba reparatéria sem
suporte. Apelo desprovido.

De acordo com a ementa, ndo houve caracterizacdo de danos morais, a
apelacdo foi improvida com base na justificativa da atuacao impecavel da imprensa
publicando a ocorréncia com animus narrandi e reconhece que “autoridades policiais
envolvidas na investigacdo do caso davam énfase de seriedade em relacdo a
acusacdo da autoria do crime”. E importante registrar que tanto a imprensa quanto

0s agentes publicos sdo formadores de opinido e que os agentes gozam da
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prerrogativa de presuncao de veracidade, enquanto que a suposta acusada sequer

teve o direito de falar.

Portanto, os argumentos da apelante ndo foram acolhidos pelo Tribunal, que
descarta o carater sensacionalist:a da reportagem, no entanto, a mesma afirma que
foi tratada como “monstro da mamadeira®’, e que foi linchada moralmente pela

imprensa.

O relator informa que “Ademais, a oitiva da acusada, na ocasido, nao era
possivel, uma vez que se encontrava presa, portanto, estava impossibilitada de ser
entrevistada”. Dessa forma, n&o teve oportunidade de explicar sua versao sobre os

fatos, nem de provar sua inocéncia.

Segundo Lopes (2009, p.1), a absolvicdo da apelante ocorreu porque “na
época, a dendncia foi feita com base em laudo preliminar, que acabou
desqualificado quando o Instituto Médico Legal e uma contraprova deixaram claro
gue ndo havia cocaina na mamadeira”. Assim, se nao fosse uma contraprova e o
laudo do Instituto Médico Legal, que comprovou a inexisténcia de cocaina, tanto na
crianca quanto na mamadeira, desqualificando o laudo preliminar da Policia Civil, a

inocente estaria presa por um crime que nao cometeu.

Teixeira (2016, p.1) informa que “o espancamento de [...] resultou na fratura
do seu maxilar, escapula e clavicula. Além do traumatismo intracraniano e o
rompimento do nervo 6tico e do ouvido, que a deixou cega do olho direito e surda do
mesmo lado do corpo”. Assim, estas sdo algumas das sequelas causadas pelas
agressoes, violéncia e linchamento pelas demais presas no primeiro dia de prisédo da

apelante.

Serdo expostas a seguir, as principais observacdes pertinentes aos casos
analisados, em relacdo a ocorréncia de colisdo de principios decorrentes da atuacao

da imprensa em relacéo aos direitos da personalidade.

Em primeiro lugar, nota-se que a repercussao das matérias veiculadas pela
imprensa e o impacto dessa repercussao na vida da pessoa, alvo dos noticiarios,
sao gigantescos e, dependendo da forma de atuacdo da imprensa, se esta ocorrer
no interesse publico e sem excessos, tera como resultado o cumprimento da sua

relevante misséo, que é informar a sociedade, mas nem sempre ocorre dessa forma,
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poiS 0S excessos e 0 sensacionalismo promovem a execragcdo publica e o
aniquilamento da pessoa antes da condenacdo judicial e as vezes apenas com uma
versao dos fatos, sem se importar em respeitar os direitos da personalidade e a

presuncéo de inocéncia do suposto acusado, alvo de investigacoes.

Quando a pessoa € inocente e essa inocéncia é provada muito tempo depois,
pela falta de celeridade do andamento dos processos, quem fica prejudicada é a
pessoa que foi alvo de investigacdo e que teve sua vida e seus direitos da
personalidade violados e expostos publicamente pela imprensa quando teve inicio a

investigacao.

Nos dois casos, as pessoas acusadas nao tiveram a oportunidade em tempo
habil de expor as suas versdes sobre os fatos, ficando prejudicadas com graves

conseguéncias anteriormente citadas.

No primeiro caso, Escola Base, houve responsabilizacdo civil por danos
morais pelas graves e infundadas acusacdes divulgadas com sensacionalismo,

destruindo a vida dos acusados.

No segundo caso, cocaina na mamadeira, ndo houve a protecdo da
integridade fisica da acusada no sistema prisional, erro grave do Estado, causando-
lhe gravissimas sequelas sem que houvesse responsabilizacdo dos responsaveis

pela protecéo da vida dos detentos.

Em ambos os casos, o destino dos acusados foi semelhante: mesmo sendo
inocentados pela justica, sofreram danos irreversiveis, capazes de aniquila-los
perante a sociedade e o0s responsaveis pelos referidos danos ou foram

responsabilizados civilmente de forma branda ou sequer foram responsabilizados.

Na colisdo de principios entre os dois direitos ja citados, verifica-se que no
primeiro caso, Escola Base, a precedéncia, relevancia e maior incidéncia foi para os
direitos da personalidade e no segundo, cocaina nha mamadeira, foi para a liberdade

de imprensa.

Finalizada a andlise das jurisprudéncias e casos, Napolitano (2015, p.8),
apresenta o resultado de pesquisa sobre a liberdade de imprensa no STF: andlise
comparativa com a suprema corte dos Estados Unidos por meio da ADI- Ag&o Direta
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de Inconstitucionalidade 4.451 da Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e

Televisdo (ABERT) para reconhecimento da inconstitucionalidade dos incisos Il e lll

do art. 45 da Lei 9.504/97 (Lei Eleitoral):
No julgamento da ADI 4.451 aparentemente as ideias de Holmes e
da Suprema Corte dos Estados Unidos estdo presentes na decisdo
do STF que estabelece a primazia a informacdo se comparada a
outros direitos fundamentais, particularmente quando a informacédo
envolve a atuacao de pessoas publicas, [...], sendo certo que para a
corte brasileira que os direitos da intimidade e privacidade, por

exemplo, somente podem ser exercidos apds o dano efetivamente
causado.

Dessa forma, a liberdade de imprensa tem prioridade em relacdo aos direitos
da personalidade, principalmente no caso de pessoas publicas, tanto na visdo do

STF quanto na Suprema Corte dos Estados Unidos.

Conforme deduz-se dos estudos sobre os direitos da personalidade, da
liberdade de imprensa, da responsabilidade civil, dos métodos de ponderacao para
solucdo de colisdo de principios, da andlise de jurisprudéncias e de casos e
partindo-se da pergunta: Ha possibilidade de responsabilizar a imprensa pela
violacdo dos direitos da personalidade causados pelo exercicio da liberdade de
imprensa? Segundo a qual originou-se esta pesquisa, evidencia-se e reconhece-se
a importancia dos dois direitos constitucionalmente assegurados, bem como a

relatividade dos mesmos.

No entanto, € possivel responsabilizar a imprensa quando a mesma violar os
direitos da personalidade por meio de atuacdo pautada por abuso de direito,
excessos e sensacionalismo e cuja atuacdo cause danos a pessoa alvo da

reportagem.
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CONSIDERACOES FINAIS

Iniciando-se pela pergunta de pesquisa que originou este trabalho: se ha
possibilidade de responsabilizar a imprensa pela violagdo dos direitos da
personalidade causados pelo exercicio da liberdade de imprensa? Apresentar-se-a
em seguida, as consideragOes sobre os resultados encontrados para solucionar a

problematica citada.

Merece registro que a divulgacdo de matéria jornalistica sensacionalista, com
excessos ou abuso de direito, € lesiva e podera causar danos irreversiveis para as
pessoas que sejam alvo desse tipo de matéria e em face dos modernos meios de
comunicacao e da globalizacdo, o alcance da repercussédo das matérias veiculadas

pela imprensa também é global.

Na situacdo retromencionada, gera colisdo entre dois principios que precisa
ser solucionada, pois sdo imprescindiveis 0 amparo e a preservacao dos direitos da
personalidade quando os mesmos forem violados pelo exercicio da liberdade de
imprensa, responsabilizando-se os responsaveis pela pratica de abuso de direitos e

pelos danos dai decorrentes.

Verifica-se que a colisdo desses principios podera ser solucionada pela
aplicacdo dos métodos de ponderacdo, das maximas da proporcionalidade sem
anulacdo do principio que apresentar menor incidéncia em razdo de que mesmo
havendo previsdo constitucional assegurando os direitos supramencionados,
observa-se que ndo séo absolutos e ndo ha hierarquia entre eles, porém a aplicacdo
desses métodos indicara qual principio tem mais relevancia, precedéncia e maior
campo de incidéncia, responsabilizando proporcionalmente aquele que menos

apresenta os elementos citados.

Analisando-se as jurisprudéncias e 0s casos, percebe-se que € possivel
utilizar a teoria dos direitos fundamentais de Alexy para solucionar a colisdo de
principios, inclusive foi utilizada expressamente em uma das jurisprudéncias e no

restante ocorreu aplicacao tacita.

Nos casos analisados, 0s supostos acusados nao tiveram a oportunidade de
defender-se tempestivamente, de contar as suas versdes sobre os fatos, por

estarem presos, enquanto que a imprensa divulgava-os amplamente.
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Observa-se que quando a atuagdo da imprensa livre, no interesse publico,
respeitando os limites constitucionais que asseguram os direitos da personalidade,
colide com os referidos direitos, a atuacdo da forma mencionada tem precedéncia,
maior campo de incidéncia e estdo presentes as maximas da proporcionalidade
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito na solugcdo da

colisao.

Frise-se que, no caso de pessoas publicas, quando estiverem no exercicio de
suas fungbes, em razdo do principio da publicidade, ter4 precedéncia o interesse
geral em relacéo aos direitos da personalidade, pois o interesse publico se sobrepde

ao privado.

Os casos referentes a atuacdo da imprensa serdo solucionados pelo judiciario
em virtude do vacuo legislativo com a revogacao da Lei de Imprensa n°® 5.250/1967
pelo julgamento da ADPF 130/2009.

Destaca-se que, o exercicio do direito de resposta, regulamentado pela Lei n°

13.188/2015, so tera eficacia se for efetivado em temo habil.

O posicionamento do STF no julgamento da ADI n°4.451 é o de que a

informacé&o tem primazia em relacdo aos direitos fundamentais.

Enfim a resposta para a problematica proposta € que confirma-se a
possibilidade de responsabilizar a imprensa, indenizando o terceiro pela violagcéo
dos direitos da personalidade decorrentes da liberdade de imprensa, cuja atuagao
seja praticada com abuso de direito, excessos, sensacionalismo, com divulgacdes
desnecessarias para o interesse publico que sejam vexatérias para a honra da
pessoa e que na solucdo do caso concreto e da colisdo dos dois principios ja
mencionados, poderd ser aplicada a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy,

utilizando-se os métodos de ponderacao.
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ANEXO 1- Proposta da ADPF 130

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME
CONSTITUCIONAL DA “LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA”,
EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A “PLENA” LIBERDADE
DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO
DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA,
INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS
RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPERIORES BENS DE
PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO
SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO
ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE
DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
PROLONGADOR. 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. PECULIAR
FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO 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. 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 FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A
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VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU
OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO FATOR
DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E
MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E
REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM
BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS
JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO.

ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. A ADPF, férmula processual
subsidiaria do controle concentrado de constitucionalidade, é via adequada a
impugnacdo de norma pré-constitucional. Situacdo de concreta ambiéncia

jurisdicional timbrada por decisfes conflitantes. Atendimento das condi¢des da agao.

REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
REFORCO DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO EM SENTIDO GENERICO, DE MODO A
ABARCAR OS DIREITOS A PRODU(}AO INTELECTUAL, ARTISTICA, CIENTIFICA
E COMUNICACIONAL. A Constituicdo reservou a imprensa todo um bloco
normativo, com o apropriado nome “Da Comunicagao Social’ (capitulo V do titulo
VIII). A imprensa como plexo ou conjunto de “atividades” ganha a dimensao de
instituicdo-ideia, de modo a poder influenciar cada pessoa de per se e até mesmo
formar o que se convencionou chamar de opinido publica. Pelo que ela,
Constituicdo, destinou a imprensa o direito de controlar e revelar as coisas
respeitantes a vida do Estado e da prépria sociedade. A imprensa como alternativa a
explicacdo ou versao estatal de tudo que possa repercutir no seio da sociedade e
como garantido espaco de irrupcado do pensamento critico em qualquer situacéo ou
contingéncia. Entendendo-se por pensamento critco o que, plenamente
comprometido com a verdade ou esséncia das coisas, se dota de potencial
emancipatorio de mentes e espiritos. O corpo normativo da Constituicdo brasileira
sinonimiza liberdade de informacao jornalistica e liberdade de imprensa, rechacante
de qualquer censura prévia a um direito que é signo e penhor da mais encarecida

dignidade da pessoa humana, assim como do mais evoluido estado de civilizag&o.
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O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICAGAO SOCIAL COMO
SEGMENTO PROLONGADOR DE SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE
QUE SAO A MAIS DIRETA EMANAGCAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A
LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E O DIREITO A INFORMAGCAO E A
EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.
TRANSPASSE DA NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS PROLONGADOS AO
CAP{TULO CONSTITUCIONAL SOBRE A COMUNICAGAO SOCIAL.

O art. 220 da Constituicao radicaliza e alarga o regime de plena liberdade de
atuacdo da imprensa, porquanto fala: a) que o0s mencionados direitos de
personalidade (liberdade de pensamento, criacdo, expressao e informacéo) estédo a
salvo de qualquer restricdo em seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou
tecnolégico de sua veiculagdo; b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras
disposi¢cbes que ndo sejam as figurantes dela prépria, Constituicdo. A liberdade de
informacdo jornalistica é versada pela Constituicdo Federal como expressao
sinbnima de liberdade de imprensa. Os direitos que d&do contetdo a liberdade de
imprensa sao bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai que,
no limite, as relacdes de imprensa e as relagdes de intimidade, vida privada, imagem
e honra sdo de muatua excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no
tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem as relacfes de imprensa
como superiores bens juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do
Estado, sobrevindo as demais relagcbes como eventual responsabilizacdo ou
consequéncia do pleno gozo das primeiras. A expressao constitucional “observado o
disposto nesta Constituicdo” (parte final do art. 220) traduz a incidéncia dos
dispositivos tutelares de outros bens de personalidade, € certo, mas como
consequéncia ou responsabilizagdo pelo desfrute da “plena liberdade de informacéo
jornalistica” (§ 1° do mesmo art. 220 da Constituigdo Federal). Ndo ha liberdade de
imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, inclusive a procedente
do Poder Judiciario, pena de se resvalar para o espaco inconstitucional da
prestidigitacao juridica. Silenciando a Constituicdo quanto ao regime da internet
(rede mundial de computadores), ndo ha como se lhe recusar a qualificacdo de
territorio virtual livremente veiculador de ideias e opinides, debates, noticias e tudo o

mais que signifique plenitude de comunicacéo.
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MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRACAO DE PRINCIPIOS. O art.
220 é de instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de
pensamento, criacdo, expressao e informacédo que, de alguma forma, se veiculem
pelos 6rgdos de comunicagcdo social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos
seguintes incisos do art. 5° da mesma Constituicdo Federal: vedacdo do anonimato
(parte final do inciso 1V); do direito de resposta (inciso V); direito a indenizagao por
dano material ou moral a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer (inciso Xlll); direito ao
resguardo do sigilo da fonte de informac&do, quando necessario ao exercicio
profissional (inciso XIV). Logica diretamente constitucional de calibracdo temporal ou
cronoldgica na empirica incidéncia desses dois blocos de dispositivos constitucionais
(o art. 220 e os mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente,
assegura-se o gozo dos sobredireitos de personalidade em que se traduz a “livre” e
“plena” manifestagdo do pensamento, da criacéo e da informacgao. Somente depois é
gue se passa a cobrar do titular de tais situagbes juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana. Determinacdo constitucional de momentanea paralisia a
inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a
cabeca do art. 220 da Constituicdo veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta
manifestacdo do pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou
restricdo que tenha por objeto a criagcédo, a expresséo e a informagao, seja qual for a
forma, o processo, ou o0 veiculo de comunicacdo social. Com o0 que a Lei
Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime da livre e
plena circulagdo das ideias e opinides, assim como das noticias e informagfes, mas
sem deixar de prescrever o direito de resposta e todo um regime de
responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito de resposta e
responsabilidades que, mesmo atuando a posteriori, infletem sobre as causas para

inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa.

PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo,
a excessividade indenizatéria €, em si mesma, poderoso fator de inibicdo da

liberdade de imprensa, em violacdo ao principio constitucional da proporcionalidade.
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A relacdo de proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por alguém e
a indenizacdo que lhe caiba receber (quanto maior o dano maior a indenizacao)
opera € no ambito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situacdo do
ofendido. Nada tendo a ver com essa equacado a circunstancia em si da veiculacao
do agravo por 6rgdo de imprensa, porque, sendo, a liberdade de informacgéo
jornalistica deixaria de ser um elemento de expansédo e de robustez da liberdade de
pensamento e de expressao lato sensu para se tornar um fator de contracédo e de
esqualidez dessa liberdade. Em se tratando de agente publico, ainda que
injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizagdo uma imperiosa
clausula de modicidade. Isto porque todo agente publico esta sob permanente vigilia
da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de
legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de

um comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos cidad&os.

RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA
E DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa € um patrimbénio imaterial que
corresponde ao mais eloquente atestado de evolucéo politico-cultural de todo um
povo. Pelo seu reconhecido condédo de vitalizar por muitos modos a Constituicao,
tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a democracia a mais
entranhada relacdo de mutua dependéncia ou retroalimentacdo. Assim visualizada
como verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma
liberdade de atuacao ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacéo e
de expressdo dos individuos em si mesmos considerados. O 8§ 5° do art. 220
apresenta-se como norma constitucional de concretizacdo de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das sociedades autenticamente
democréticas; isto €, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre €, ela mesma, plural, devido a que séo
constitucionalmente proibidas a oligopolizacdo e a monopolizacdo do setor (8 5° do
art. 220 da CF). A proibicdo do monopolio e do oligopdélio como novo e autbnomo

fator de contencao de abusos do chamado “poder social da imprensa”.

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. O

pensamento critico é parte integrante da informacéo plena e fidedigna. O possivel



78

conteudo socialmente util da obra compensa eventuais excessos de estilo e da
propria verve do autor. O exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao
jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero
ou contundente, especialmente contra as autoridades e os agentes do Estado. A
critica jornalistica, pela sua relagdo de ineréncia com o interesse publico, ndo é
aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente
intentada. O proprio das atividades de imprensa € operar como formadora de opiniao
publica, espago natural do pensamento critico e “real alternativa a verséao oficial dos

fatos” (Deputado Federal Miro Teixeira).

NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A INTERDICAO
PARCIAL DE LEGISLAR. A uma atividade que ja era “livre” (incisos IV e IX do art.
5°), a Constituicdo Federal acrescentou o qualificativo de “plena” (§ 1° do art. 220).
Liberdade plena que, repelente de qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia
mesma do jornalismo (o chamado “nucleo duro” da atividade). Assim entendidas as
coordenadas de tempo e de conteudo da manifestacdo do pensamento, da
informacédo e da criacdo lato sensu, sem 0 que nao se tem o desembaracado
transito das ideias e opinides, tanto quanto da informacao e da criacdo. Interdicao a
lei quanto as matérias nuclearmente de imprensa, retratadas no tempo de inicio e de
duracdo do concreto exercicio da liberdade, assim como de sua extensdo ou
tamanho do seu conteudo. Tirante, unicamente, as restricées que a Lei Fundamental
de 1988 prevé para o “estado de sitio” (art. 139), o Poder Publico somente pode
dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a
ideia-forca de que quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja.
Logo, néo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o que
pode ou o0 que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. As matérias
reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de conformacédo legislativa, sdo as
indicadas pela propria Constituicdo, tais como: direitos de resposta e de
indenizagdo, proporcionais ao agravo; protecdo do sigilo da fonte (“quando
necessario ao exercicio profissional”); responsabilidade penal por calunia, injuria e
difamacéo; diversdes e espetaculos publicos; estabelecimento dos “meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como

da propaganda de produtos, praticas e servigcos que possam ser nocivos a saude e



79

ao meio ambiente” (inciso Il do § 3° do art. 220 da CF); independéncia e protegéao
remuneratéria dos profissionais de imprensa como elementos de sua prépria
gualificacédo técnica (inciso Xlll do art. 5°); participacdo do capital estrangeiro nas
empresas de comunicagdo social (8 4° do art. 222 da CF); composi¢do e
funcionamento do Conselho de Comunicacdo Social (art. 224 da Constituic&o).
Regulacbes estatais que, sobretudo incidindo no plano das consequéncias ou
responsabilizacdes, repercutem sobre as causas de ofensas pessoais para inibir o
cometimento dos abusos de imprensa. Peculiar formula constitucional de protecéo
de interesses privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa (justa
preocupacdo do Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem de
precedéncia a esta conferida, segundo a logica elementar de que néo € pelo temor
do abuso que se vai coibir o uso. Ou, nas palavras do Ministro Celso de Mello, “a
censura governamental, emanada de qualquer um dos trés Poderes, € a expresséo

odiosa da face autoritaria do poder publico”.

AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE
IMPRENSA. E da logica encampada pela nossa Constituicio de 1988 a
autorregulacdo da imprensa como mecanismo de permanente ajuste de limites da
sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrboes de seletividade do
proprio corpo social operam como antidoto que o tempo ndo cessa de aprimorar
contra os abusos e desvios jornalisticos. Do dever de irrestrito apego a completude e
fidedignidade das informagBes comunicadas ao publico decorre a permanente
conciliacao entre liberdade e responsabilidade da imprensa. Repita-se: ndo é jamais
pelo temor do abuso que se vai proibir o uso de uma liberdade de informacédo a que

0 proprio Texto Magno do Pais apds o rétulo de “plena” (§ 1 do art. 220).

NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEl 5.250 PELA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL.

Obice l6gico a confeccido de uma lei de imprensa que se orne de compleigdo
estatutaria ou organica. A prépria Constituicdo, quando o quis, convocou o legislador
de segundo escalédo para o aporte regratério da parte restante de seus dispositivos
(art. 29, art. 93 e § 5° do art. 128). Sao irregulamentaveis os bens de personalidade
gue se pbéem como o préprio conteudo ou substrato da liberdade de informacgéo

jornalistica, por se tratar de bens juridicos que tém na propria interdicdo da prévia
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interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade
normativa que, em tema elementarmente de imprensa, surge e se exaure no proprio

texto da Lei Suprema.

Incompatibilidade material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67 e a
Constituicao de 1988. Impossibilidade de conciliacdo que, sobre ser do tipo material
ou de substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu
entrelace de comandos, a servico da prestidigitadora logica de que para cada regra
geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de excec¢des que praticamente tudo
desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir além de um simples projeto
de governo para alcancar a realizacdo de um projeto de poder, este a se eternizar

no tempo e a sufocar todo pensamento critico no Pais.

Sado de todo imprestaveis as tentativas de conciliagdo hermenéutica da Lei
5.250/67 com a Constituicdo, seja mediante expurgo puro e simples de destacados
dispositivos da lei, seja mediante o emprego dessa refinada técnica de controle de
constitucionalidade que atende pelo nome de “interpretacdo conforme a
Constituicdo”. A técnica da interpretacao conforme nao pode artificializar ou forgar a
descontaminacdo da parte restante do diploma legal interpretado, pena de
descabido incursionamento do intérprete em legiferacdo por conta prépria.
Inapartabilidade de conteudo, de fins e de viés semantico (linhas e entrelinhas) do
texto interpretado. Caso-limite de interpretacédo necessariamente conglobante ou por
arrastamento teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador do Direito qualquer
possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade apenas de determinados
dispositivos da lei sindicada, mas permanecendo inc6lume uma parte sobejante que
ja ndo tem significado auténomo. Nao se muda, a golpes de interpretacédo, nem a
inextrincabilidade de comandos nem as finalidades da norma interpretada.
Impossibilidade de se preservar, apos artificiosa hermenéutica de depuracdo, a
coeréncia ou o equilibrio interno de uma lei (a Lei federal n°® 5.250/67) que foi
ideologicamente concebida e normativamente apetrechada para operar em bloco ou

como um todo pro indiviso.

EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as normas da legislacéo
comum, notadamente o Cédigo Civil, o Cddigo Penal, o Cédigo de Processo Civil e 0

Cddigo de Processo Penal as causas decorrentes das relagbes de imprensa. O
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direito de resposta, que se manifesta como acdo de replicar ou de retificar matéria
publicada € exercitavel por parte daquele que se vé ofendido em sua honra obijetiva,
ou entdo subjetiva, conforme estampado no inciso V do art. 5° da Constituicao
Federal. Norma, essa, “de eficacia plena e de aplicabilidade imediata”, conforme
classificagdo de José Afonso da Silva. “Norma de pronta aplicagcédo”, na linguagem

de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta.

PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da ADPF, para o efeito de
declarar como nao recepcionado pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto de
dispositivos da Lei federal n® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o Ministros do Supremo Tribunal
Federal em julgar procedente a acdo, que fazem nos termos do voto do Relator e
por maioria de votos, em sessao presidida pelo Ministro Gilmar Mendes, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas. Vencidos, em parte, o
Ministro Joaquim Barbosa e a Ministra Ellen Gracie, que a julgavam improcedente
guanto aos artigo 1°, § 1°; artigo 2°, caput; artigo 14, artigo 16, inciso | e artigos 20,
21 e 22, todos da Lei n° 5.250, de 9.2.1967; o Ministro Gilmar Mendes (Presidente),
que a julgava improcedente quanto aos artigos 29 a 36, e vencido integralmente o

Ministro Marco Aurélio, que julgava improcedente a ADPF em causa.

Brasilia, 30.04.2009

Carlos Ayres Britto- Relator



