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RESUMO

O presente estudo tem por escopo abordar os critérios dos quais o Supremo Tribunal Federal se vale para a solugdo
de conflitos (e ponderagdo) entre liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, mais especificamente o
direito a honra. Para tanto, sera realizado um exame minucioso acerca desses critérios para essa aferigao, trazidos
a tona pelo ministro Luis Roberto Barroso, na Reclamagdo Constitucional (Rcl) n. 22.328/RJ, ao longo da qual sera
examinada, igualmente, a postura mais flexivel do STF em admitir Reclamagdo Constitucional quando hd afronta a
liberdade de imprensa e, ainda, ao permitir, também atipicamente, a transcendéncia dos motivos determinantes
em processos relacionados com o referido direito fundamental.
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The purpose of this paper is to concern the criteria used by Federal Court of Justice to solve conflicts (and balance)
between press freedom and personality rights, more specifically the right to honor. To this end, a thorough exa-
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1 INTRODUCAO

Ndo raro, o STF depara-se com situacdes nas quais direitos fundamentais (igualmente
relevantes, uma vez que ndo existe hierarquia entre eles) acabam conflitando entre si, o que
exige uma postura interpretativa por parte do julgador.

Baseando-se nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, faz-se possivel a apli-
cacdo da técnica da ponderacgdo de direitos, cunhada por Alexy (2008), de maneira que haja
um exercicio de sopesamento do valor que deve preponderar no caso concreto.

Em regra, permite-se a livre-expressao da vontade, do pensamento e da opinido; con-
tudo, essa liberdade encontra restricio quando vier a ferir os direitos da personalidade de
outrem, uma vez que tal direito fundamental, assim como qualquer outro, ndo é absoluto.

No que se refere a solucdo de conflitos entre liberdade de imprensa e os direitos da
personalidade, o ministro Luis Roberto Barroso — relator da Reclamagdao Constitucional n.
22.328/RJ (Informativo de Jurisprudéncia n. 893 do STF) — trouxe oito parametros (que serdo
comentados neste artigo) a serem levados em consideracdo a fim de verificar qual valor deve
prevalecer.

Para tanto, serdo abordados alguns aspectos acerca da natureza e caracteristicas dos
direitos das personalidades, especificamente do direito a honra, bem como do direito a liber-
dade de expressao (incluida a de imprensa), a titulo introdutério, a fim de possibilitar — poste-
riormente — uma melhor compreensao acerca dos critérios adotados pelo STF.

Ademais, serd objeto de analise a louvavel postura adotada pela referida Corte Suprema
no sentido de se admitir — excepcionalmente — o cabimento da Reclamag¢dao Constitucional
quando ha afronta a liberdade de expressdo e, ainda, ao permitir (também atipicamente) a
transcendéncia dos motivos determinantes em processos relacionados ao aludido direito fun-
damental.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE:
A VERSAO PRIVADA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de imergir no assunto principal do presente artigo, cumpre esclarecer alguns as-
pectos atinentes aos direitos da personalidade, expressao que — conforme lembra Barroso
(STF, 2018b, p. 6) — tem uso relativamente recente no ordenamento juridico brasileiro e foi
desenvolvida pela doutrina contemporanea até ingressar no Cddigo Civil de 2002, que reser-
vou capitulo especifico ao tema logo no Titulo I.

Tais direitos, nas palavras de Bittar (2015a, p. 29), sdo reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, encontrando previsdao no ordena-
mento juridico para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a inti-
midade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade e outros tantos. Nesse mesmo viés,
Diniz (2011, p. 133-134) assevera que

O direito da personalidade é o direito da pessoa de defender o que 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.
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Para Limongi Rubens Franca, trata-se de “faculdades juridicas cujo objeto sdao os diver-
sos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacdes e prolongamentos”
(FRANCA, 1996, p. 1.033). Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 67), por sua vez, definem tais
direitos como “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa
em si e em suas projecdes sociais”.

Nesse interim, Pereira (2017, p. 200) sustenta que — a par dos direitos economicamente
apreciaveis, ditos patrimoniais — outros hd, ndo menos valiosos, merecedores de amparo e
protecdo da ordem juridica, denominados direitos da personalidade; “atinentes a prépria na-
tureza humana, ocupam eles posicdo supraestatal, ja tendo encontrado nos sistemas juridicos
a objetividade que os ordena, como poder de acao, judicialmente exigiveis”.

Em que pese as distintas denominagbes enunciadas e defendidas pelos doutrinadores,
ha que se reconhecer que a preferéncia tem recaido sobre o titulo “direitos da personalida-
de”, esposado — entre outros — por Adriano de Cupis, Orlando Gomes, Limongi Franga, Anto-
nio Chaves, Orozimbo Nonato e Anacleto de Oliveira Faria (BITTAR, 201543, p. 30).

Diferentes conceitos tém sido apresentados na doutrina, como o trazido por De Cupis
(apud BITTAR, 201543, p. 37), no sentido de que sdo direitos que tém por objeto os modos de
ser fisicos e morais da pessoa; no entanto, independentemente da terminologia adotada, tra-
ta-se de consenso que se constitui em direito subjetivo, pertencente, por natureza, a pessoa
humana.

Nesse diapasdo, Barroso (STF, 2018b, p. 6), baseado no entendimento de Castan
Tobefias (apud BITTAR, 2015a, p. 47), lembra que a doutrina civilista subdivide esses direitos
em dois grandes grupos:

a) direitos a integridade fisica, que englobam o direito a vida, o direito ao prdprio corpo e
o direito ao cadaver; e b) direitos a integridade moral, rubrica sob a qual se abrigam, en-
tre outros, os ja mencionados direitos a honra, a imagem, a privacidade e o direito moral
do autor.

Por outro lado, Limongi Franca (1988, p. 1.029) classifica os direitos da personalidade
considerando trés aspectos: o fisico, o intelectual e o moral, implicando, assim, nas seguintes
classes de direitos: direito a integridade fisica, direito a integridade intelectual e direito a in-
tegridade moral.

Independentemente dessa divisdo (em dois ou trés grupos), merecem destaque as ca-
racteristicas proprias desses direitos, estabelecidas no artigo 11 do Cddigo Civil de 2002, a
saber: intransmissibilidade, irrenunciabilidade e indisponibilidade; entretanto, nos termos do
que preconizam Pietro Perlingieri, Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes (apud
TARTUCE, 2017, p. 158), cumpre ressaltar que esse rol ndo é taxativo diante da cldusula geral
de tutela e promog¢do da pessoa humana.

Acrescenta Bittar (2015a, p. 43), ainda, os seguintes caracteres insitos a esses direitos:
sdo inatos (originarios), absolutos, extrapatrimoniais, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e
oponiveis erga omnes. Nesse sentido, é o que ensina Amaral (2002, p. 247):

Caracterizam-se os direitos da personalidade por serem essenciais, inatos e permanentes,
no sentido de que, sem eles, ndo se configura a personalidade, nascendo com a pessoa e
acompanhando-a por toda a existéncia. S3o inerentes a pessoa, intransmissiveis, insepa-
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raveis do titular, e por isso se chamam, também, personalissimos, pelo que se extinguem
com a morte do titular. Consequentemente, sdo absolutos, indisponiveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis e extrapatrimoniais.

Superada a referida analise conceitual, importa salientar que — com o advento da Cons-
tituicdo Federal de 1988 — tais direitos foram amplamente tutelados em virtude de ter sido a
dignidade da pessoa humana adotada como principio fundamental da Republica Federativa
do Brasil, conforme elenca o artigo 59, X, da Carta Maior:

Art. 52, [...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

Da leitura do dispositivo constitucional em questdo, observa-se que a ordem juridica
resguarda a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; de outro lado, Pereira
(2017, p. 214) enfatiza que o artigo 953 do Cddigo Civil prevé que a indenizacdo por injuria,
difamacdo ou callnia consistird na reparacao do dano que delas resulte ao ofendido.

Ademais, a doutrina mais recente sustenta que ndo se trata nem de um direito geral da
personalidade tampouco de diversos direitos, mas, sim, da elevacdo da protecdo da dignidade
da pessoa humana, em qualquer circunstancia, a posicao de diretriz de interpretagdo de todo
o ordenamento juridico (TEPEDINO apud DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p. 77).

N3o é demasiado frisar, nesse aspecto, o que estabelece o Enunciado n. 274 da IV Jor-
nada de Direito Civil, que tem bastante pertinéncia com o assunto a ser tratado no presente
artigo:

Enunciado n. 274 — Art. 11. Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao
exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 12, lll, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em
caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a
técnica da ponderacao.

No momento em que a Constituicdo Federal abarca os direitos da personalidade no rol
de direitos fundamentais, verifica-se inegavel avango a sua efetiva prote¢ao, uma vez que a
elevagdo a essa categoria concretiza o denominado efeito inibitério (ou, ainda, chilling effect),
de tal sorte que valem ndo mais s6 perante os particulares, mas também ante a esfera publi-
ca. Nesse aspecto, Bittar (2015a, p. 31) explica que — a partir desse prisma — tais direitos sao
enfocados no relacionamento com o Estado e reconhecidos pelo ordenamento juridico positi-
VO, razao por que recebem a nomenclatura de “fundamentais”.

Assim, “é possivel conceituar os direitos da personalidade, inerentes a toda pessoa hu-
mana, como a versao privada dos direitos fundamentais, e sua aplicacdo as relagdes com ou-
tros individuos como regra geral” (STF, 2018b, p. 6).

Sdo, segundo Bittar (20154, p. 31), “os mesmos direitos, mas examinados em planos dis-
tintos: de uma pessoa em relagdo as outras, e diante do Estado”. No que se refere ao primeiro
plano, trata-se da abordagem dada pelo Direito Civil a tais direitos, o que significa afirmar que
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sdo analisados sob o viés do direito privado; por outro lado, quando avaliados nas relacdes
verticais (pessoa — Estado), nota-se a incidéncia da perspectiva do Direito Constitucional e do
publicismo, sabendo-se que — diante do Neoconstitucionalismo — advieram duas importantes
tarefas: sua interpretacdo e a solucdo de casos em que ha colisdo entre direitos fundamen-
tais, o que sera objeto de estudo mais adiante.

Quanto a tutela de tais direitos, Donizetti e Quintella (2017, p. 70) salientam que o Di-
reito brasileiro possui duas vias para promové-la: a da proibicao, prevista nos artigos 11 e 13
do Cddigo Civil, estabelecendo diversas restricdes — ja criticadas pelos estudiosos do tema
— ao exercicio dos direitos da personalidade; e a da reparacao, com fulcro no artigo 12 do
Cédigo Civil, que prevé a possibilidade de indenizacdo pela lesdo a direitos da personalidade.

Na forma do que se vera oportunamente, a via da proibigdo tem sido adotada tao so-
mente em hipdteses extremamente excepcionais, uma vez que pode se revelar inconstitucio-
nal em virtude da ndo recepc¢do pela CF/88, conforme ADPF 130/DF; importa salientar que o
Pretdrio Excelso resolveu considerar a Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67) totalmente em des-
conformidade pela CF/88, uma vez que — conforme as palavras do ministro Ayres Britto — a
referida lei deveria sofrer “abate total, a guilhotina total” (STF, 2018a).

Ha preferéncia, portanto, pela via da reparacdo, justamente para se evitar a tdo repu-
diada pratica, violadora do direito fundamental a liberdade de expressao.

Desse modo, nota-se que a segunda via tem por escopo conferir ao titular do direito
da personalidade a prerrogativa de exigir que cesse a ameaca ou a lesdo ao seu direito, bem
como reclamar perdas e danos. E o que ensina Bittar (2015b, p. 236), quando afirma que o
homem sofre as mais diversas agressdes, seja em contatos diretos seja por meio do vasto
aparato de comunicag¢Oes, que lhe podem afetar quaisquer dos componentes citados de sua
personalidade ou de seu patrimonio e, em seguida, conclui:

Ora, diante das circunstancias faticas e dos reflexos produzidos em sua esfera juridica,
pode a pessoa, pois, experimentar danos, merecendo, em contrapartida, a prote¢do do
Direito, arma de mecanismos varios de reacdo, nos planos penal, administrativo e civil,
para satisfacdo dos interesses atingidos injustamente. Observa-se, entdo, que, ante a le-
sdo provocada contra ius a esfera de outrem, tem-se a no¢do de dano no ambito juridico,
que pode ser material ou moral, conforme o efeito produzido na vitima, se em seu patri-
monio ou em sua personalidade (p. 236).

Consigne-se que — das reagoes possiveis — na érbita civil tem-se a consistente em exigir
do lesante a reparacdo dos danos sofridos, que se encontra ordenada e disciplinada na teoria
da responsabilidade civil, sendo, portanto, o instituto a que se da prioridade quando se trata
do tema ofensa aos direitos da personalidade.

2.1 A liberdade de expressao e a liberdade de imprensa

De modo geral, o direito a liberdade consubstancia-se na possibilidade de a pessoa dire-
cionar suas energias — nas relagdes intersubjetivas — em consonancia com a prépria vontade,
no alcance dos objetivos visados, seja no plano pessoal, no negocial ou no espiritual (BITTAR,
201543, p. 168).
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Do mesmo modo, o referido autor (2015a, p. 169-170) aponta para o fato de que o in-
gresso do direito a liberdade se operou entre os mais expressivos direitos da pessoa perante o
Estado, impulsionando a luta pelos direitos humanos a partir das Constituicdes do século 19 e
das Declaracdes de Direitos; no caso brasileiro, tem sido particularizado em diferentes pontos
do elenco préprio, dentre os direitos fundamentais (liberdade de locomocgao, liberdade de
consciéncia, liberdade de expressao, liberdade de imprensa, etc.).

Neste item serd tratado — de forma especifica — sobre a liberdade de expressao, se-
gundo a qual o individuo “pode manifestar-se por meio de juizos de valor (opinido) ou da
sublimacdo das formas em si, sem se preocupar com o eventual conteudo valorativo destas”
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2008, p. 143).

Tendo em conta as diversas formas de expressao humana, o direito de expressar-se livre-
mente reune diferentes “liberdades fundamentais que devem ser asseguradas conjuntamente
para se garantir a liberdade de express3o no seu sentido total” (MAGALHAES, 2008, p. 74).

Trata-se, pois, de elemento basico de qualquer sociedade democratica: quando supri-
mida, deixa de existir democracia e a opressao toma seu lugar. Assim, “toda opinido, convic-
¢cdo, comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 360), estariam abarcados pela tutela ao direito a liberdade de
expressao.

Nessa senda é a licdo de Silva (2000, p. 247):

A liberdade de comunicagao consiste num conjunto de direitos, formas, processos e vei-
culos, que possibilitam a coordenagdo desembaracada da criagcdo, expressao e difusao
do pensamento e da informacio. E o que se extrai dos incisos IV, V, IX, XII, e XIV do art.
52 combinados com os arts. 220 a 224 da Constituicdo. Compreende ela as formas de
criacdo, expressao e manifestacdo do pensamento e de informacdo, e a organizacdo dos
meios de comunicacdo, esta sujeita a regime juridico especial.

Em brilhante voto exarado no bojo da Rcl n. 22.328/RJ, o ministro Luis Roberto Barroso
(STF, 2018b, p. 5-6) elencou cinco motivos principais pelos quais a liberdade de expressao
ocupa um lugar privilegiado tanto no ordenamento juridico interno quanto nos documentos
internacionais, a saber:

(i) a funcdo essencial que desempenha para a democracia, ao assegurar um livre fluxo de
informacdes e a formacdo de um debate publico robusto e irrestrito, condicGes essen-
ciais para a tomada de decisdes da coletividade e para o autogoverno democratico; (ii)
a dignidade humana, ao permitir que individuos possam exprimir de forma desinibida
suas ideias, preferéncias e visdes de mundo, bem como terem acesso as dos demais in-
dividuos, fatores essenciais ao desenvolvimento da personalidade, a autonomia e a rea-
lizacdo existencial; (iii) a busca da verdade, ao contribuir para que ideias sé possam ser
consideradas ruins ou incorretas apds o confronto com outras ideias; (iv) a funcdo instru-
mental ao gozo de outros direitos fundamentais, como o de participar do debate publico,
o de reunir-se, de associar-se, e o de exercer direitos politicos, dentre outros; e, conforme
destacado anteriormente (v) a preservagao da cultura e da histéria da sociedade, por se
tratar de condigdo para a criagdo e o avan¢o do conhecimento e para a formacdo e pre-
servagao do patriménio cultural de uma nacao.
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N3o obstante essa posicao privilegiada do direito a liberdade de expressao, também
denominada preferred position?, vale ressaltar que nenhum direito constitucional é absoluto
e, portanto, a liberdade de expressao também nao o é, razao pela qual a prépria Constituicdo
impde alguns limites ou qualificacdes a liberdade de expressao, citadas por Barroso na mes-
ma oportunidade (2018b, p. 6):

a) vedacdo do anonimato (art. 59, IV); b) direito de resposta (art. 52, V); c) restricGes a
propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos e terapias (art. 220, §
49); d) classificacdo indicativa (art. 21, XVI); e e) dever de respeitar a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 59, X).

Nessa perspectiva, nota-se que é indispensavel a ponderacao entre o direito a liberdade
de expressao e os direitos da personalidade, a fim de evitar a exclusdo de uma em detrimento
da outra, de modo que sejam prudentemente sopesados no caso concreto.

2.2 O direito a honra

Do latim honor, o direito a honra indica a dignidade de uma pessoa, que vive com ho-
nestidade e probidade, pautando seu modo de vida nos ditames da moral. Pontifica Pereira
(2017, p. 213) que a integridade moral se exprime pelo direito a honra, a dignidade, ao bom
conceito no ambiente social, ndo sendo recente a punigao legal em virtude da injuria, da calu-
nia, da difamacao.

Embora seja algo imaterial, Bittar (2015a, p. 201) alude que se trata de um valor ineren-
te a natureza humana e ao mais profundo de seu interior, o “reduto da dignidade”, acompa-
nhando a pessoa desde o seu nascimento por toda a vida e mesmo apds a morte.

Cuida-se, pois, do patrimoénio moral do ser humano, e — de acordo com Rosenvald e
Farias (2008, p. 149) — a “honra é a soma dos conceitos positivos que cada pessoa goza na
vida em sociedade”. Ja para Bulos (2009, p. 463), honra consiste em “[...] um bem imaterial de
pessoas fisicas e juridicas protegida pela Carta de 1988”.

A honra, conforme expressam Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 73), “é um dos mais
significativos direitos da personalidade, acompanhando o individuo desde seu nascimento até
depois de sua morte”.

E importante registrar que os conceitos de dignidade e de decoro, para Bittar (2015a, p.
201), “integram o direito ao respeito, ou seja, a modalidade especial de direito de personali-
dade apartada do ambito geral da honra (que, na doutrina, vem, em geral, contemplada no
mesmo conjunto)”.

Quanto a classificagdo, impende destacar que a honra é a dignidade pessoal refletida
na consideragdo dos outros (honra objetiva) e no sentimento da prépria pessoa (honra subje-
tiva). Assim, o reconhecimento do direito a honra prende-se, segundo Bittar (2015a, p. 201),
a necessidade de defesa da honra objetiva, que se trata da reputa¢do da pessoa, que com-
preende o bom nome e a fama que desfruta no seio da coletividade, ou — em outras pala-
vras —, a estima que a cerca nos seus ambientes, familiar, profissional, comercial ou outro. Da

1 Posicdo preferencial: significa que seu afastamento é excepcional, e o 6nus argumentativo é de quem sustenta o direito
oposto (STF, 2018b, p. 5).
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mesma forma, alcanca a honra subjetiva, que consiste no sentimento pessoal de estima ou na
consciéncia da prépria dignidade.

E 0 que também se extrai da licdo de Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 73), ao de-
clararem que esse direito consiste em um conceito valorativo, o qual pode se manifestar sob
duas formas: honra objetiva (correspondente a reputacdao da pessoa, compreendendo o seu
bom nome e a fama de que desfruta no seio da sociedade), e honra subjetiva (corresponden-
te ao sentimento pessoal de estima ou a consciéncia da prépria dignidade).

Nesse passo, urge salientar que:

No direito a honra, a pessoa é tomada em face da sociedade, no circulo social em que se
insere, em fung¢do do valor insito a considera¢do social. Dai, a violagdo produz reflexos
na sociedade, acarretando para o lesado diminuicdo social, com consequéncias pessoais
(humilhagdo, constrangimento, vergonha) e patrimoniais (no campo econémico, como
abalo de crédito, descrédito da pessoa ou da empresa; abalo de conceito profissional).
Com efeito, sendo a honra, objetivamente, atributo valorativo da pessoa na sociedade
(pessoa como ente social em circulagdo), a lesdo se reflete, de imediato, na opinido pu-
blica, considerando-se perpetravel por qualquer meio possivel de comunicagdo (internet,
facebook, e-mail, correspondéncia, escrito, verbal, sonoro) (BITTAR, 20154, p. 201).

Depreende-se do excerto supracolacionado que as ofensas ao direito a honra podem
ocorrer por qualquer modo como se possa configurar: pela palavra oral ou escrita ou divul-
gada pelo radio ou televisao (PEREIRA, 2017, p. 213).

Assim, ndo é demasiado frisar que o referido direito tem status constitucional e merece
especial tutela, uma vez que se trata do “reduto da dignidade humana” e, pelo fato de inexis-
tir hierarquia entre direitos fundamentais e por nenhum deles ser absoluto, é que a discussao
que se pretende travar demanda atencao redobrada, posto que o caso concreto é que defini-
rd qual dos direitos em conflito deverd prevalecer.

3 A RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL N. 22.328/RJ (INFORMATIVO DE
JURISPRUDENCIA N. 893 DO STF)

A fim de melhor elucidar o entendimento que o STF tem adotado ao tratar do tema
liberdade de imprensa, reputa-se essencial dissecar o teor da Rcl 22.328/RJ, julgado em
6/3/2018 (Info 893), em que figura como relator o ministro Roberto Barroso, cujo acérdao foi
ementado da seguinte maneira:

DIREITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. DECISAO JUDICIAL QUE DETERMINOU A RETIRADA DE MATERIA JORNALIS-
TICA DE SIiTIO ELETRONICO. AFRONTA AO JULGADO NA ADPF 130. PROCEDENCIA. 1. O
Supremo Tribunal Federal tem sido mais flexivel na admissdo de reclamag¢dao em matéria
de liberdade de expressdo, em razdo da persistente vulnera¢do desse direito na cultura
brasileira, inclusive por via judicial. 2. No julgamento da ADPF 130, o STF proibiu enfati-
camente a censura de publicagdes jornalisticas, bem como tornou excepcional qualquer
tipo de intervencdo estatal na divulgacdo de noticias e de opinides. 3. A liberdade de
expressdo desfruta de uma posicao preferencial no Estado democratico brasileiro, por ser
uma pré-condicdo para o exercicio esclarecido dos demais direitos e liberdades. 4. Even-
tual uso abusivo da liberdade de expressdao deve ser reparado, preferencialmente, por
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meio de retificagdo, direito de resposta ou indenizacdo. Ao determinar a retirada de ma-
téria jornalistica de sitio eletronico de meio de comunicagado, a decisao reclamada violou
essa orientac¢do. 5. Reclamagdo julgada procedente (STF, 2018b) (grifo nosso).

Dessume-se pela ementa do acérddo exarado em sede da Rcl n. 22.328/RJ, cuida-se de
reclamacdo, com pedido liminar, contra decisdo proferida em 26.5.2015 pela 72 Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro/RJ, que determinou que a parte reclamante retirasse — de seu sitio
eletrénico — matéria referente ao reclamado, publicada em 5.6.2013, por entender que res-
tou induvidosa a ofensa a sua honra e a sua dignidade, conforme a seguir transcrito:

Restando induvidosa a ofensa a honra e dignidade do autor, pela publicacdo de matéria
no site da Revista Veja Rio intitulada “Um bicdo na alta-roda”, que extrapolou os limites
do direito de informacgdo, com fulcro nas normas dos artigos 59, X, da C.F. e 20 do Cédigo
Civil, defiro a antecipagdo para determinar a 22 ré que retire de seu sitio eletrénico tal
matéria, disponivel no endereco indicado na inicial, no prazo de 48 horas, sob pena de
multa didria de RS 5.000,00. Intime-se e cite-se.

Interposto agravo de instrumento, a decisdo foi mantida pelo Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, o que ensejou o ajuizamento da Rcl n. 22.328/RJ, ocasido na qual a Revista Veja
Rio alega, em sintese, que teria sido violada a autoridade do acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF 130 (rel. min. Ayres Britto), que declarou a ndo recep¢do da “Lei de
Imprensa” (Lei n? 5.250/1967) pela Constituicdo de 1988. Sustentou, ainda, que a decisdo
reclamada “consiste na ratificacdo de odiosa censura e na tentativa de restringir o direito de
liberdade de imprensa, bem como a garantia da sociedade de ter acesso a informagdes e a
manifestar o seu pensamento”.

Contrariando o entendimento das duas instancias inferiores, o ministro relator Rober-
to Barroso concedeu a liminar pleiteada a fim de permitir a manutencao da noticia no sitio
eletrénico da reclamante, tendo feito alusdo a relevancia do julgamento da ADPF 130/DF, em
que a referida Corte Suprema proibiu enfaticamente a censura de publica¢des jornalisticas,
bem como tornou excepcional qualquer tipo de intervencdo estatal na divulgacdo de noticias
e de opinides. Nesses termos, restou consolidado — naquela oportunidade — que a retirada de
matéria de circulagdo configura censura em qualquer hipdtese, o que se admite apenas em
situagdes extremas.

Por meio desse importante julgado, evidencia-se que o STF tem sido mais flexivel na
admissdo de reclamag¢do em matéria de liberdade de expressao, em razdo da persistente vul-
neracdo desse direito na cultura brasileira, inclusive por via judicial. Destarte, conforme se
observara na sequéncia, a colisdo da liberdade de expressdao com os direitos da personalidade
deve ser resolvida — em regra — pela retificacdo, pelo direito de resposta ou pela reparacao
civil, de modo que — se uma decisdo judicial determina que se retire do site de uma revista de-
terminada matéria jornalistica — esta decisdo viola a orienta¢do do STF, cabendo reclamacao
(STF, 2018b).

Nessa toada, resta nitido que a Reclamagao em comento foi julgada procedente, tendo
havido preponderancia da liberdade de imprensa ante o direito a honra no caso em concreto.
Para tal afericdo, ha alguns critérios a serem considerados, extraidos do referido julgado se-
gundo a ligdo do ministro Barroso.
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3.1 O cabimento excepcional de Reclamag¢ao Constitucional quando ha afronta a liberdade de
imprensa: a possibilidade de transcendéncia dos motivos determinantes

De inicio, urge consignar que — em regra — o STF tem sido bastante restritivo no que
se refere as reclamacgdes propostas contra decisdes que teriam desrespeitado acérddos da
Corte, postura denominada de “jurisprudéncia defensiva”, que representa justamente essa
limitacdo no cabimento de recursos e de acdes autdbnomas, visando a reducdo de quantidade
de processos que chegam aos Tribunais.

Cuida-se, por exemplo, do entendimento pretoriano de que ndo se deve adotar a trans-
cendéncia dos motivos determinantes. Assim, nas palavras de Barroso (2018b, p. 7),

Como regra geral, limitou-se a eficacia vinculante das decisGes a parte dispositiva da deci-
s30, tal qual nos processos subjetivos. E dizer, a vinculacdo do precedente atingia apenas
a declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada norma in-
fraconstitucional.

Verifica-se, assim, que nao ha que se falar — em principio — da transcendéncia dos mo-
tivos determinantes, uma vez que somente a parte dispositiva da decisdo é que vincularia as
decisGes judiciais, o que significa, em outras palavras, que a ratio decidendi, ou seja, os fun-
damentos determinantes da decisdo do STF ndo teriam efeito vinculante. Nesse sentido, [...]
a exegese jurisprudencial conferida ao art. 102, |, “I”, da Magna Carta rechaca o cabimento de
reclamacdo fundada na tese da transcendéncia dos motivos determinantes. [...] (STF, 2018b)

Ocorre que essa linha restritiva tem sido excepcionada quando estejam em questao te-
mas afetos a liberdade de expressao ou a liberdade de imprensa: nesses casos, o STF tem ad-
mitido reclamacgdes e deferido liminares com o propdsito de assegurar o conteddo conferido
pela Corte a tais direitos, mesmo quando a decisdo reclamada ndo se baseia no mesmo ato
declarado inconstitucional em sede concentrada?.

No entendimento do ministro Barroso, relator da Reclamacdo em exame, as aludidas
decisdes sao indicativas da relevancia da liberdade de expressado e liberdade de imprensa ao
sistema constitucional, na medida em que constituem pré-condicdes para o exercicio de ou-
tros direitos e liberdades, bem como para o adequado funcionamento do processo democra-
tico. Nesse viés, o ministro arremata:

A liberdade de expressao ainda ndo se tornou uma ideia suficientemente enraizada na
cultura do Poder Judicidrio de uma maneira geral. Ndo sem sobressalto, assiste-se a ro-
tineira providéncia de juizes e tribunais no sentido de proibirem ou suspenderem a di-
vulgacdo de noticias e opinides, num “ativismo antiliberal”® que precisa ser contido (STF,
2018b, p. 2).

2 Nesse sentido: Rcls 18.638-MC e Rcl 18.687-DF, min. Roberto Barroso; Rcls 18.735 e Rcl 18.746-MC, rel. min. Gilmar
Mendes; Rcl. 18.566-MC, rel. min. Celso de Mello; Rcl 18.290, rel. min. Luiz Fux; Rcl 16.434-MC, rel. min. Rosa Weber,
decisdo proferida pelo min. Ricardo Lewandowski, no exercicio da Presidéncia; Rcl 18.186-MC, rel. min. Carmen Lucia,
decisdo proferida pelo min. Ricardo Lewandowski, no exercicio da Presidéncia; Rcl 11.292-MC, rel. min. Joaquim Barbosa.

3 Expressdo utilizada por Daniel Sarmento em “Constituicdo e sociedade: reclamacio e liberdade de expressdo”, Jota, 3 dez.
2014.
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No que diz respeito a censura, insta consignar que essa consiste na possibilidade de
o Estado interferir no conteddo da manifestagdo do pensamento, tendo sido proibida pela
CF/88 em diversos dispositivos (artigo 59, IV, IX e XIV bem como artigo 220, §§ 12 e 29); assim,
diante da existéncia de diversos dispositivos assegurando a liberdade de expressao, é possivel
afirmar que a Carta de 1988 conferiu uma espécie de “prioridade”* para essa garantia, ndo
obstante inexista hierarquia entre direitos fundamentais, o que demanda, por conseguinte, a
realizacdo de analise muito rigorosa, criteriosa e excepcional de toda e qualquer medida que
tenha por objetivo restringir a liberdade de expressao (STF, 2018b, p. 5).

Com respaldo nos fundamentos supragizados, é que a Reclamag¢do em questdo foi co-
nhecida e, posteriormente, provida pela Corte Constitucional, que utilizou da técnica de pon-
deracdo de direitos, baseada nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, para solu-
¢ao desse conflito.

3.2 Liberdade de imprensa x direitos da personalidade: critérios e ponderacao de direitos cunhada
na teoria de Robert Alexy

Conforme ja mencionado alhures, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, de ma-
neira que — quando houver conflito entre liberdade de imprensa e direitos da personalidade
— é imperioso adotar a técnica de decisdo denominada ponderacdo de direitos, com funda-
mento na teoria de Alexy.

Nesse contexto, Barroso (2018b, p. 7) alerta que tanto a liberdade de expressdo quan-
to os direitos de privacidade, honra e imagem tém estatura constitucional, o que revela que
entre eles ndo ha hierarquia, de modo que ndo é possivel estabelecer — em abstrato — qual
deve prevalecer. Em caso de conflito entre normas dessa natureza, impde-se a necessidade de
ponderacdo, que se desenvolve em trés etapas:

1) na primeira, verificam-se as normas que postulam incidéncia ao caso; 2) na segunda,
selecionam-se os fatos relevantes; 3) e, por fim, testam-se as solugGes possiveis para
verificar, em concreto, qual delas melhor realiza a vontade constitucional (STF, 2018b,
p.7)

Sendo assim, quando presente o conflito entre principios, sem que qualquer um deles
seja retirado do sistema, cabe trazer a baila o entendimento cunhado por Alexy, segundo o
qual o aplicador do Direito deve fazer o uso da técnica de ponderac¢do, de maneira que — em
tal sopesamento, na presenca da lei de colisdo —um deles ird preponderar no caso concreto, o
que nada mais é que a solu¢do de acordo com a mdaxima da proporcionalidade (ALEXY, 2008,
p. 94-99).

A ponderacdo, portanto, deve procurar fazer concessoes reciprocas, preservando o ma-
ximo possivel dos direitos em disputa; porém, no limite, fazem-se escolhas, mas sempre com
base no principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade. Para Barroso (2009, p.
334), utilizando-se de uma metafora, essa técnica seria uma pintura moderna “com inumeras
cores sobrepostas, algumas se destacando mais do que as outras, mas formando uma unida-
de estética”.

4 Preferred position.
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Para facilitar a aplicacdo dessa técnica, Barroso (STF, 2018b, p. 7) defende a aplicacdao
de oito critérios ou elementos a serem considerados na ponderagado entre a liberdade de ex-
pressdo e os direitos da personalidade, dos quais se passa a tratar adiante de forma sintética.

O primeiro critério é a veracidade do fato: é imprescindivel que a noticia divulgada seja
verdadeira, uma vez que a informacdo que goza de protecdo constitucional é a que possui
essa caracteristica. Desse modo, a divulgacdo deliberada de uma noticia falsa, em detrimento
de outrem, ndo constitui direito fundamental do emissor.

Nessa toada, no escdlio de Barroso:

Os veiculos de comunicagdo tém o dever de apurar, com boa-fé e dentro de critérios de
razoabilidade, a correcdo do fato ao qual dardo publicidade. E bem de ver, no entanto,
gue nao se trata de uma verdade objetiva, mas subjetiva, subordinada a um juizo de plau-
sibilidade e ao ponto de observacdo de quem a divulga. Para haver responsabilidade, é
necessario haver clara negligéncia na apurac¢ao do fato ou dolo na difusdo da falsidade
(STF, 2018b, p. 8)

E preciso mencionar que n3o se exige que apenas verdades incontestaveis sejam divul-
gadas pela midia, posto que — em muitos casos — isso seria 0 mesmo que inviabilizar a liberda-
de de informacdo, mormente a jornalistica, marcada por juizos de verossimilhanca e probabi-
lidade. Assim, segundo o relator, “o requisito da verdade deve ser compreendido do ponto de
vista subjetivo, equiparando-se a diligéncia do informador, a quem incumbe apurar de forma
séria os fatos que pretende tornar publicos” (STF, 2018b, p. 8).

O segundo critério consiste na licitude do meio empregado para obtencgdo da informa-
cdo: exige-se que o conhecimento acerca do fato que se pretende divulgar tenha sido obtido
por meios admitidos pelo direito, segundo o mesmo raciocinio em que é vedada a utilizacdo,
em juizo, de provas obtidas por meios ilicitos.

Assim, STF (2018, p. 9) d3a o seguinte exemplo: caso o jornalista realize uma intercep-
tacdo telefonica clandestina, invada domicilio, viole o segredo de justica em um processo de
familia ou obtém uma informagdo mediante tortura ou grave ameacga, sua divulgacdo, em
principio, ndo serd legitima.

Alerta, ainda, que a circunstancia de a informacao estar disponivel em arquivos publicos
ou poder ser obtida por meios regulares e licitos, torna-a publica e, portanto, presume-se que
a divulgacdo desse tipo de informacdao ndo afeta a intimidade, a vida privada, a honra ou a
imagem dos envolvidos (/dem).

O terceiro parametro, por sua vez, busca verificar se a noticia envolve personalidade pu-
blica ou privada da pessoa, pois — a depender disso — o grau de exposi¢ao é maior ou menor,
respectivamente. Outro ponto que merece ser trazido a baila é se os locais dos fatos narrados
sdo reservados ou protegidos pelo direito a intimidade.

Além disso, é imperioso analisar o quarto critério que faz alusdo ao local dos fatos, de
tal sorte que é imperioso analisar, também, se os locais dos fatos narrados sdo reservados ou
protegidos pelo direito a intimidade.

Na sequéncia, o quinto critério tem o escopo de avaliar a natureza dos fatos, ou seja,
se os fatos divulgados possuem carater sigiloso ou se estdo relacionados com a intimidade da
pessoa.
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O sexto, por sua vez, refere-se a existéncia de interesse publico na divulgacao em tese,
posto que — nos termos do que ensina Barroso (STF, 2018b, p. 11) — presume-se (como regra
geral) o interesse publico na divulgacdo de qualquer fato verdadeiro.

O proximo (e sétimo) requisito a ser observado é que deve ser aferida a existéncia de
interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados com a atuacdo de orgaos publicos; isso
porque ha presuncdo de que — no que se refere a atuacdo de drgaos publicos — ha interesse
publico na divulgacdo de fatos afetos a eles.

Por derradeiro, o oitavo parametro diz respeito a preferéncia por san¢des a posteriori,
qgue ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo, uma vez que o uso abusivo da liberdade
de expressdo pode ser reparado por diversos mecanismos: a retificacdo, a retratacdo, o direi-
to de resposta, a responsabilizagao civil ou penal e a proibigdo da divulgagao, uma vez que —
conforme ja ressaltado anteriormente — somente em hipdteses extremas devera ser utilizada
a ultima possibilidade (STF, 2018b, p. 11),

Nas questdes envolvendo honra e imagem, como regra geral, sera possivel obter repa-
ragao satisfatéria apds a divulgacao, pelo desmentido — por retificagdo, retratacdo ou direito
de resposta — e por eventual reparacao do dano, quando seja o caso.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme analise da Rcl n. 22.328/RJ, evidencia-se que a liberdade de expressdo ocupa
lugar privilegiado no ordenamento juridico patrio, conquanto ndo se trate — assim como qual-
quer direito fundamental — de direito absoluto, admitindo, entao, temperamentos, a depen-
der do caso.

Os direitos da personalidade — da mesma forma que o direito a liberdade de expressao
— possuem mecanismos de efetivacdo de sua tutela constitucional, pela via da prevencdo e da
reparacao; no entanto, o STF tem demonstrado, em suas decisdes, que ha preferéncia pela via
da reparacao a posteriori, a fim de se coibir a pratica da censura, ja afastada do ordenamento
juridico com o advento da Constituicdo Federal de 1988, consoante se nota pelo teor da ADPF
130/DF, em que a referida Corte Suprema proibiu enfaticamente a censura de publicacGes
jornalisticas.

E importante considerar os oito pardmetros utilizados pelo ministro Barroso na Rcl
22.328/RJ, que serdo tomados por base a fim de se avaliar qual desses direitos deve prevalecer.

Evidencia-se, ainda, o quao salutar se mostra a postura menos restritiva do STF no que
se refere a possibilidade de transcendéncia dos motivos determinantes dos feitos cujo objeto
seja a protecdo da liberdade de expressao, posto que esse direito fundamental ainda ndo se
tornou uma ideia suficientemente enraizada na cultura do Poder Judicidrio de uma maneira
geral.

Embora os direitos da personalidade sejam inegavelmente eivados de uma relevancia
intrinseca a natureza humana — essa maior flexibilidade do STF em admitir Reclamagdes Cons-
titucionais, inclusive com possibilidade de transcendéncia dos motivos determinantes, em se
tratando de processos que tratem sobre a violagdo do direito fundamental a liberdade de
expressdo, encontra supedaneo na garantia constitucional da vedacdo a censura, pratica tdo
comum em regimes ditatoriais e totalmente avessa ao ideal democratico.
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Infere-se que ndo se pode olvidar que a técnica de ponderagao de direitos, cunhada
por Alexy, possui papel fundamental na solu¢do dos conflitos entre principios fundamentais
(como no caso sub examine); por meio da realizacdo de concessdes reciprocas, esse método
tem por escopo preservar o maximo possivel dos direitos em disputa, baseando-se no prin-
cipio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade, razao por que a relevancia em sua
adocdo mereceu especial destaque no presente artigo.
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