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LIVRE PARA FALAR, OUVIR E SORRIR:

SOBRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE
E A LIBERDADE DE EXPRESSAO

FREE TO SPEAK, HEAR AND SMILE:
RIGHTS OF PERSONALITY AND FREEDOM OF EXPRESSION

CLEBER COUTO

Promotor de Justica

Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, Brasil
ccouto@mpmg.mp.br

RESUMO: O debate acerca dos potenciais conflitos entre a liberdade de expressao e os direitos da
personalidade é bastante conhecido na doutrina e na jurisprudéncia. A Constitui¢ao Brasileira de
1988 foi enfitica na protecao da liberdade de expressio. Da mesma forma, estabeleceu extenso rol
de direitos fundamentais relacionados a dimensio existencial da subjetividade humana, chamados
de direitos da personalidade. Todavia, nenhum direito constitucional é absoluto, a luz do ordena-
mento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: direitos da personalidade; liberdade de expressao; direito de critica; direito de
satira; direito ao esquecimento.

ABSTRACT: The debate about potential conflicts between freedom of expression and personality
rights is well known in doctrine and jurisprudence. The Brazilian Constitution of 1988 was emphatic
in the protection of freedom of expression. Similarly, the Constitution has established an extensive
list of fundamental rights related to the existential dimension of human subjectivity, called personality
rights. However, no constitutional right is absolute, in the light of the Brazilian legal order.

KEYWORDS: personality rights; freedom of expression; Right of criticism; right of satire; Right to oblivion.
SUMARIO: 1. Direitos da personalidade; 2. Direito 2 integridade psiquica e moral; 3. Liberdade de

expressao; 4. Conflito entre os direitos da personalidade e a liberdade de expressio; 5. Direito ao
esquecimento; 6. Conclusao; 7. Referéncias.

1. Direitos da personalidade

Sob a dptica civilista, os direitos fundamentais relacionados a di-
mensao existencial da subjetividade humana sio denominados
direitos de personalidade, os quais formam um conjunto de di-
reitos subjetivos, sendo instrumentos essenciais ao desenvolvi-
mento e a plena realizacio da pessoa humana.
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Tradicionalmente, a doutrina' costuma dividir os direitos da per-
sonalidade em trés blocos: i) direito a integridade fisica (direito
a0 proprio corpo); ii) direito a integridade psiquica/moral (hon-
ra, imagem, intimidade e vida privada); iii) direito a integridade
intelectual (protecao as manifestacoes do intelecto). Todavia, os
direitos da personalidade nao se esgotam nesses trés blocos. Em
outras palavras, essa enumeragio ¢ meramente exemplificativa.

Os direitos da personalidade enumerados pelo Codigo Civil nao
excluem outros derivados da clausula geral de tutela da pessoa
humana contida no art. 1.°, III, da Constituicao Federal — prin-
cipio da dignidade humana. Dai a intima relagcio dos direitos
da personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana,
podendo-se afirmar que os direitos da personalidade decorrem e
sao instrumentos de realizacao da dignidade humana.

2. Direito a integridade psiquica e moral

Dentro dos direitos da personalidade, direitos ligados a protecao
da integridade moral e psiquica do individuo, como os direitos a
honra, a imagem, bem como intimidade e vida privada, possuem
inegavel estatura constitucional, como se observa no art. 5.° do
cap. X: “sao invioldaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

O direito a imagem compreende a exterioriza¢io, sinais pessoais
de natureza fisica pelos quais a pessoa possa ser reconhecida’.
Abrange a imagem-retrato e a imagem-voz. Hi quem defenda, elas-
tecendo o conceito de imagem, a imagem-atributo, em que carac-
teristicas nao fisicas identificam a pessoa (orientacao sexual, identi-

1 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 14 ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 213.

2 CASTRO, Moénica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em
colisdo com outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.
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dade de género, ideologia politica, etc.). Peculiares a apresenta¢io
e a identificacio social, qualificativos sociais, comportamentos rei-
terados, permitem identificar uma pessoa. Nao se confunde com a
imagem exterior. Cuida, na verdade, de seu retrato moral®.

Autdnomo, o direito a imagem independe de atingir a honra ou
qualquer outro direito da personalidade. O seu uso nao autori-
zado implica, a principio, violagio. Mesmo que nao seja desti-
nado a fins comerciais ou que nao ofenda a honra da pessoa, a
imagem alheia nao pode ser utilizada, em regra, sem autorizacio
do seu titular. Mas havera casos permissivos de veiculagio da
imagem sem autorizacao.

O dano a imagem restard configurado quando houver a utiliza-
¢do indevida desse bem juridico, independentemente de lesao
a outro direito da personalidade, sendo dispensavel a prova do
prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a caracterizagao
do referido dano. E firme a jurisprudéncia de que os danos morais
em virtude de violacao do direito a imagem decorrem do préprio
uso indevido, sendo prescindivel a comprovacao da existéncia de
dano ou prejuizo, por se tratar de modalidade de dano in re ipsa.

A privacidade reconhece a existéncia de espacos que devem ser
preservados da curiosidade alheia, por envolverem o modo de
ser de cada pessoa. Ai estao incluidos fatos e comportamentos
que geralmente ocorrem no ambito doméstico ou em locais re-
servados, como habitos, atitudes, comentarios, escolhas pesso-
ais, vida familiar, relacoes afetivas, etc. O direito a privacidade
é conceito amplo que abrange a intimidade e a vida privada’.

3 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte:
Del Rey, 1996, p. 32.

4 De acordo com o direito de autodeterminagao e controle sobre os dados pessoais, a privacidade
passa a ser compreendida como todo o conjunto de informacoes acerca do individuo, que pode
decidir manter sob seu exclusivo controle ou decidir quando, como, onde e a quem comunicar.
A protec¢ao de dados pessoais e a autodeterminacio informativa constituem, portanto, uma nova
extensao do direito a privacidade, pois, quando os individuos conseguem proteger seus dados
pessoais, tornam eficaz uma parcela significativa da dignidade de sua pessoa humana.
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A intimidade corresponde a um circulo mais restrito de fatos rela-
cionados exclusivamente ao individuo, ao passo que a vida privada
identifica um espago mais amplo de suas relagcoes sociais. A prote-
¢ao de uma e de outra, portanto, varia de intensidade’. A privacida-
de abrange o espaco doméstico de desenvolvimento da intimidade,
mas também os variados aspectos do cotidiano e da vida privada.

Como regra geral, nao hd interesse publico em obter acesso a
esse tipo de informagao®. Todavia, é preciso registrar que, em-
bora o direito a privacidade exista a todas as pessoas, o grau de
exposicao publica pode sujeita-las a um grau menos rigido de
protecio a privacidade. O Ambito que se deve interditar a curio-
sidade do publico é menor no caso de pessoas publicas’.

Ha dois modos de atentados a privacidade: a investigacio abu-
siva da vida alheia e a divulgacao indevida de informacao sobre
a privacidade®. Faz-se necessario distinguir ambas as hipdteses.
Numa, a privacidade ¢é agredida, porque violada. Noutra, a priva-
cidade ¢é lesada, porque divulgada. No primeiro caso, a aquisi¢ao
das informacoes intimas € ilegitima. No segundo, embora legiti-
ma a aquisi¢ao das informaco6es, nao € licita sua ulterior revela-
¢a0. Aqui, a violacao opera de dentro para fora, ao serem difun-
didas as intimidades legitimamente conquistadas. La, a violacao
se faz de fora para dentro no instante da interferéncia indevida®.

5 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos — a honra, a intimidade e a imagem versus
a liberdade de expressdo e de informacdo. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2000, p. 140 e ss.

6 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade.
Critérios de Ponderac¢do. Em: https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm.
Visualizado em 25.2.2019.

7 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sio Paulo:
Saraiva, 1997, p. 99 e ss.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2004, p. 114.

9 COSTA JIjNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. 4 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 26.
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Por fim, o direito a honra visa proteger a reputa¢io no meio
social no qual estd inserido o individuo. Trata-se da dignidade
pessoal refletida na consideragio dos outros e no sentimen-
to da propria pessoa. A honra é o valor moral mais intimo do
homem . Abrange a honra objetiva (reputagio) e a honra sub-
jetiva (autoestima). A soma dos conceitos que cada qual goza
na vida em sociedade tem como resultado o que se convencio-
nou chamar de honra. Noutras palavras, o direito a honra tem
pertinéncia com a projec¢ao social da respeitabilidade e estima
conquistada pelo individuo no seu ambiente e na sociedade.
A necessaria defesa da reputacio abrange o nome e fama que
desfruta na comunidade, bem como a protecao do sentimento
interno de autoestima.

3. Liberdade de expressao

Em sentido amplo, abrange a liberdade de informacgao e a liber-
dade de imprensa. Todavia, a doutrina costuma diferencia-las. A
liberdade de informacdo divulga fatos e dados objetivamente
apurados. A liberdade de expressdo ¢é livre manifestagcao do pen-
samento no cinema, no teatro, na novela, na ficcao literaria, nas
artes plasticas, na musica, e até mesmo a opiniao publicada em
jornal ou em qualquer outro veiculo.

Em outras palavras, a liberdade de informacao diz respeito ao direi-
to individual de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de
ser deles informado. A liberdade de expressao tutela o direito de ex-
ternar ideias, opinioes, juizos de valor e do pensamento em geral'’.

Todavia, é de reconhecimento geral que a comunicacao de fatos
nunca é uma atividade completamente neutra. Sempre havera

10 DE CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004, p. 122.

11 BARROSO. Op. cit.
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uma interferéncia do componente pessoal?. Talvez por isso a De-
claragao Universal dos Direitos do Homem (art. 19) trate as duas
liberdades de forma conjunta. Contudo, a liberdade de informa-
cao se insere na liberdade de expressio em sentido amplo®, e
dessa forma é tratada neste estudo.

Ha ainda a liberdade de imprensa, que designa a liberdade con-
quistada ao longo do tempo pelos meios de comunicacao em ge-
ral de comunicarem fatos e ideias relacionados tanto a liberdade
de informacao como a de expressao.

A liberdade de expressao abrange o direito de opinido e, portan-
to, o direito de critica, mesmo que em tom duro, icido, desfavo-
ravel e contundente. Por isso, a liberdade de expressio nao deve
proteger s ideias positivas, socialmente aceitas, inofensivas e
neutras, mas também aquelas negativas, ofensivas, incObmodas e
chocantes. Essa é uma exigéncia do pluralismo e da tolerancia,
essencial em uma sociedade democritica. Abrange, ainda, o di-
reito de sdtira. Advindo do exercicio do humor, ainda que de
mau gosto, nao traz qualquer mensagem séria que dele possa ser
extraida. SAo apenas piadas destinadas, em principio, a diversao
do ouvinte ou do telespectador.

Extremamente dificil é estabelecer uma hierarquizacao de valores
que determine o que pode ou nao ser objeto de uma manifestacao
humoristica. O resultado seria uma absurda e in6cua restricao a
atividade humoristica, proibindo-se piadas com loiras (sexismo),

12 A comunicagao de fatos ou de noticias ndo se di nunca em um estado quimicamente puro e
compreende, quase sempre, algum elemento valorativo ou, dito de outro modo, uma vocacio
a formacao de uma opiniao (CASTRO. Op. cit., p. 106).

13 Esta configuracion auténoma de ambos derechos no puede oscurecer el hecho de que la
libertad de informacién es material y l6gicamente una faceta de la libertad de expresion. (...)
La construccion dogmatica de ambos derechos tiene idénticos fundamentos, o dicho en otras
palabras, que las lineas doctrinales que se elaboran en beneficio de la garantia de la libertad de
expresion son aplicables, con escasas acomodaciones, a la libertad de informacion (TALAVERA,
Maria del Mar Lopes; BARROSO, Porfirio. La libertad de expresion y sus limitaciones
constitucionales. Madri: Fraga, 1998, p. 50).
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portugueses (xenofobia), negros (racismo), judeus (intolerancia
religiosa), idosos, deficientes, e talvez até animais'‘. Claro que abu-
sos do direito de critica e satira nao serao tolerados.

4. Conflito entre os direitos da personalidade e a liberdade
de expressao

O debate acerca dos potenciais conflitos entre a liberdade de ex-
pressao e os direitos da personalidade é bastante conhecido, embo-
ra insuficientemente resolvido. A Constituicio de 1988 foi enfatica
na protecao da liberdade de expressao, nas suas diversas formas de
manifestacio. Da mesma forma, estabeleceu extenso rol de direitos
fundamentais relacionados a dimensao existencial da subjetividade
humana, os chamados direitos da personalidade. Todavia, nenhum
direito constitucional é absoluto, o que conduz ao tema dos direitos
da personalidade e sua ponderacio com a liberdade de expressao.

No conflito entre o direito a imagem e a liberdade de expressao,
costuma-se invocar que a imagem, mesmo que nao autorizada
por seu titular, pode ser utilizada desde que captada em um lu-
gar publico ou se tratar de uma pessoa publica.

Ora, ninguém deixa em casa sua imagem quando sai as ruas. A ima-
gem deve ser tutelada em qualquer lugar. Claro que, ao participar
davida comunitiria, qualquer pessoa se sujeita a ser retratada como
parte integrante da realidade coletiva (como a imagem de milhares
de torcedores em um estadio ou a imensidade de banhistas em uma
praia). Ai, porém, ¢ indiscutivelmente o fendmeno coletivo, cujos
retratados sio meros componentes, nao individualizados. Bem di-
ferente seria se a imagem individualizasse um torcedor ou um ba-
nhista, nao exprimindo, assim, a retratacio do fendmeno coletivo®.

14 BRANDAO, Tom Alexandre. Rir e fazer rir: uma abordagem juridica dos limites do bumor:
Tese de doutorado. Sao Paulo: USP, 2016, p. 179-181.

15 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 110.
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Celebridade vive de sua imagem na midia, o que refor¢a a protecao
ao direito de imagem. Contudo, o fato de ser notdria pode, quando
muito, sugerir que hd algum grau de interesse do publico em ter
acesso a imagem daquela pessoa célebre. Nao basta para que se
conclua sempre pela prevaléncia da liberdade de expressao sobre o
direito de imagem'. Mesmo assim, publicos nao sao quaisquer epi-
sodios sobre os quais leitores de jornais e revistas, espectadores de
TV ou internautas possam ter interesse. Publico, no que concerne
a ato que envolva a imagem das pessoas, €é apenas o evento sobre o
qual recaia um interesse legitimo da informagao"’.

Critérios isolados de lugar publico ou de pessoa publica nio
constituem guia seguro para a solugao do conflito. Diversos ou-
tros fatores devem ser sopesados antes de se concluir qual dos
dois direitos fundamentais deve prevalecer no caso concreto en-
tre o direito a privacidade e a liberdade de expressao.

A privacidade se sujeita, como qualquer outro direito da perso-
nalidade, a ponderagoes que, a luz das circunstancias concretas,
a fazem ora prevalecer, ora ceder passagem, a outros interesses
de envergadura constitucional merecedores de igual protecio
pela ordem juridica. E novamente se chega a conclusao de que
os critérios isolados de lugar publico ou pessoa publica niao
constituem guia seguro a solucao do conflito.

Ora, ninguém deixa em casa sua privacidade quando sai as ruas.
O direito a privacidade nao se restringe ao ambiente doméstico.
O que deve ser analisado nao € s6 o carater publico ou priva-
do do local, mas também a expectativa de privacidade em torno
do ato captado naquelas circunstincias concretas. Determinante
nao pode ser, de modo algum, o aspecto puramente estrutural
do local (publico ou privado) onde a intimidade da pessoa é
captada, mas também a consciéncia e a expectativa de quem ali

16 Ibidem, p. 112.

17 ROSENVALD; FARIAS. Op. cit., p. 234.
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se encontra. Entender o contrario é declarar o fim da privacidade
de quem quer que saia pela porta de casa.'®

Se a profissio ou o sucesso de uma pessoa a expoe ao interesse
do publico, o direito nao deve deixar de assegurar a tutela de sua
privacidade®; mas refor¢a-la, mesmo porque sempre haverd um
espaco intimo resguardado da curiosidade alheia. Portanto, nao é
proprio afirmar que alguns individuos tenham renunciado gene-
ricamente a inviolabilidade de sua intimidade e vida privada pelo
fato de serem pessoas notorias. Dependendo de suas opgoes pes-
soais, 0 ambito de prote¢ao da intimidade e da vida privada de um
individuo serd menor que o de outros. Isso nao significa, porém,
que todos eles nao sejam titulares de alguma esfera de privacidade
que deva ser protegida pelo Direito. A captagio e divulgacio da
vida privada sem o consentimento do sujeito devem ser admitidas
somente em cariter excepcional, justificadas por outros interesses
merecedores de tutela a luz do ordenamento juridico.

Entre o direito a honra e a liberdade de expressao, costuma-se
invocar que o direito a honra ¢ limitado pela circunstincia de ser
verdadeiro o fato imputado ao individuo, salvo quando se tratar de
um fato de carater puramente privado, sem qualquer repercussao
no meio social, sem qualquer interesse publico na divulgacio.?

Contudo, se o direito a honra nao é absoluto, a liberdade de
expressio possui a mesma caracteristica de nao poder ser desvir-
tuada de sua fun¢io genuina para albergar manifestagoes pejora-
tivas sobre qualquer pessoa, sem a existéncia de dados objetivos
cuja transmissao possa assumir interesse informativo ao publico
daquele veiculo de comunicagio.

O direito de informar nao pode servir de carta branca para es-
tampar declaracoes sem uma responsivel ponderacio entre o
interesse social na difusao daquela informacao e o impacto ne-

18 SCHREIBER. Op. cit., p. 145.
19 Ibidem, p. 144.

20 BARROSO. Op. cit.
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gativo que pode produzir sobre a honra das pessoas. Enfim, a
liberdade de expressio deve ser exercida com responsabilidade.

Portanto, € preciso estabelecer critérios mais seguros para a pon-
deraciao desses direitos de estatura constitucional, para uma so-
lugio ao caso concreto que seja justa e adequada. A propoésito,
dispoe a Constituicao de 1988:

Art. 5°. IV — € livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o
anonimato; IX — é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica ou de comunicacio, independentemente de censura ou
licenca; XIV — é assegurado a todos o acesso a informacao e resguar-
dado o sigilo da fonte, quando necessirio ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagao, a expressio
e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao so-
frerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constitui-
¢do. § 1.° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacio jornalistica em qual-
quer veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no
art. 5.9, IV, V X, XIII e XIV, § 2.° E vedada toda e qualquer censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica.

A Constitui¢ao proibe a licenca e a censura, possibilidade de o Estado
interferir no conteddo da manifestacio do pensamento. As liberda-
des de expressao, informagao e imprensa sa0 pressupostos para o
funcionamento dos regimes democraticos, os quais dependem da
existéncia de um mercado de livre circulagao de fatos, ideias e opini-
oes. O propdsito ultimo da garantia de liberdade de expressao € o de
fomentar um robusto, aberto e livre debate publico, que prepare os
cidadaos para deliberar sobre assuntos de interesse geral. Esse mer-
cado de ideias (marketplace of ideas) deve ser protegido e mesmo
incentivado pelo Estado, de forma a criar condi¢oes de informagao e
capacitacao para o exercicio da cidadania®'.

21 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacdo de massa, pluralismo e democracia
deliberativa.  Disponivel em: http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/
revista23/revista23_360.pdf. Visualizado em: 26.2.2019.
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Em outras palavras, existe inegavel interesse publico no exer-
cicio da liberdade de expressao, informacao e de imprensa, in-
dependentemente da qualidade do conteddo que esteja sendo
veiculado. Por essa razao, elas sao tratadas como liberdades pre-
ferenciais em diferentes partes do mundo.

Mas como nenhum direito constitucional é absoluto, a prépria
Constituicao impoe alguns limites a liberdade de expressao: a)
vedaciao do anonimato (art. 5.°, IV); b) direito de resposta (art.
5.9, V); ¢) restricoes a propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotoxicos e terapias (art. 220, § 4.°); d) classificagao
indicativa (art. 21, XVI) visando a prote¢ao da familia, criangas
e adolescentes); e) dever de respeitar a intimidade, a vida pri-
vada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5.°, X)?>. No caso
especifico de radio, televisao e de outros meios eletronicos de
comunicacao social, o art. 221 traz uma lista de principios que
devem orientar sua programacao. Dai o conflito entre os direitos
da personalidade e os da liberdade de expressao.

Tanto a liberdade de expressio como os direitos de privacidade,
honra e imagem tém estatura constitucional. E entre eles nao ha
hierarquia. De modo que nao é possivel estabelecer, em abstrato,
qual deve prevalecer. Em caso de conflito entre direitos dessa natu-
reza, impoe-se a ponderacao. Idealmente, a ponderacao deve pro-
curar fazer concessoes reciprocas, preservando o maximo possivel
os direitos em disputa. Porém, em casos limitrofes hd a necessidade
de ser fazerem escolhas. Todo esse processo tem como fio condutor
o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.

22 Ha outros limites a liberdade de expressao previstos constitucionalmente, expressos ou
implicitos. E o caso da veda¢io de manifestacoes explicitas de 6dio, intolerincia e preconceito
contra minorias estigmatizadas (hate speech), vedagao prevista constitucionalmente, entre
outros, no art. 3.° IV da CF que estabelece como objetivo fundamental do Brasil “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”. Assim decidiu o STF no caso Ellwanger, HC 82.424: a liberdade de expressio
nao protege manifestacoes de cunho antissemita, que podem ser objeto de persecucio penal
pela pratica do crime de racismo (SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressiao e o problema
do “Hate Speech”. Disponivel em http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/19-a-
liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-
do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Visualizado em 27.2.2019).
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Todavia, se as liberdades de informacao e expressao manifestam
um carater individual de desenvolvimento da personalidade, es-
sas liberdades atendem ao inegavel interesse publico da livre cir-
culacao de ideias, corolario e base de funcionamento do regime
democritico, tendo, portanto, uma dimensio eminentemente
coletiva, sobretudo quando se esteja diante de um meio de co-
municacao social ou de massa.

Tanto na dimensao individual como, especialmente, na coletiva,
entende-se que as liberdades de informagiao e de expressao ser-
vem de fundamento para o exercicio de outras liberdades?. A
liberdade de expressao é pressuposto para o exercicio de outros
direitos fundamentais. Sem liberdade de expressio e de infor-
macao nao ha cidadania plena, nio hd autonomia privada nem
publica. Os direitos politicos, a possibilidade de participar no de-
bate publico, reunir-se, associar-se e o proprio desenvolvimento
da personalidade humana dependem da livre circulacio de fatos,
informacbes e opinides. Como se nio bastasse, a liberdade de
expressao ¢ indispensavel ao conhecimento da historia, ao pro-
gresso social e ao aprendizado das novas geracoes.

Ha um estreito e indissoltvel vinculo entre a liberdade de expres-
sa0 e todo e qualquer Estado de Direito que se pretenda autoafir-
mar como democritico. Uma imprensa livre consolida os pilares
da democracia, que, em boa verdade, é projeto para sempre ina-
cabado, interminavel, do qual nio se pode descurar nem o povo
nem as instituicoes democraticas. Por isso, a minima cogitagio em
torno de alguma limitagao da imprensa traz naturalmente consigo
reminiscéncias de um passado sombrio de ruptura democratica.

O amplo fluxo de informacoes e a formagao de um debate publi-
co robusto e irrestrito constituem pré-requisitos indispensaveis

23 Assim, a liberdade de expressio e informacao, acrescida dessa perspectiva de instituicio que
participa de forma decisiva na orientagao da opinido publica na sociedade democratica, passa
a ser estimada como elemento condicionador da democracia pluralista e como premissa para
o exercicio de outros direitos fundamentais (FARIAS. Op. cit., p. 167).
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a tomada de decisoes pela coletividade em um ambiente demo-
cratico. A possibilidade de os individuos exprimirem e de terem
acesso a ideias, preferéncias e visoes de mundo é essencial ao
livre desenvolvimento da personalidade, a autonomia, a realiza-
¢ao e a emanacao da sua dignidade. Toda intervenc¢ao no senti-
do de silenciar uma opinido, ainda que ruim ou incorreta, seria
perniciosa, pois € na colisio com opinioes erradas que é possivel
reconhecer a verdade ou as melhores posicoes. Soma-se isso a
funcao instrumental da liberdade de expressao para o exercicio
e o pleno gozo dos demais direitos fundamentais, além de con-
dicao ao avanco do conhecimento e para a formagiao e a preser-
vagao do patriménio cultural de uma nacao.

Tudo isso justifica uma preferéncia em tese - nao de superiorida-
de - daliberdade de expressao em relacio aos direitos individual-
mente considerados?, posicio consagrada originariamente pela
Suprema Corte americana e reconhecida pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional espanhol® e do Tribunal Constitucional
Federal alemao.?* Na Suprema Corte brasileira, a ADPF 130 (Lei
de Imprensa) foi revogada; a ADI 4815 inexige autorizagao de
pessoa e de coadjuvante retratados em obras biograficas, ou de
parentes deles em caso de falecimento;”” e a ADPF 187 entende
nao haver o crime de apologia no caso conhecido como Marcha
da Maconha, fazendo prevalecer a livre expressio do pensamen-
to e o direito de reuniao das pessoas que foram as ruas reivindi-
car a legalizacio e a descriminalizagao do uso da maconha.

24 BARROSO. Op. cit.

25 La jurisprudencia constitucional otorga a la libertad de expresion o de informacién un
caracter preferente sobre los demas derechos fundamentales, como son el derecho al honor, la
intimidad y la propia imagen (SERRA, Lluis de Carreras. Derecho Espanol de la Informacion.
Barcelona: Universidad Oberta de Catalunya, 2003, p. 219).

26 FARIAS. Op. cit., p. 178.
27 Nas biografias, a exposi¢ido da imagem, honra e privacidade do biografado, ainda que em graus
variados, é da propria esséncia do género literario. A personalidade, relacionamentos interpessoais,

trajetoria e episddios que compuserem a vida do biografado sio tomados como objeto de estudo e se
transformam em uma narrativa a ser contada ao grande publico a partir da perspectiva do bidgrafo.
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Embora nio haja superioridade, ha uma posi¢ao de preferéncia em
tese (preferred position) da liberdade de expressao sobre os direi-
tos da personalidade. Todavia, afirmar que a liberdade de expressao
deve ser tratada como uma liberdade preferencial nao significa hie-
rarquizar direitos fundamentais, tampouco ostentar carater absolu-
to. Significa que supera-la, em um processo de ponderacio, trans-
fere o Onus argumentativo para a parte que pretende restringi-la.

Em outras palavras, a op¢io por uma posi¢io preferencial da
liberdade de expressao nao ignora o perigo de que o exercicio
das liberdades comunicativas seja abusivo e produza danos in-
justos. Ela decorre do reconhecimento historicamente compro-
vado da impossibilidade de eliminar a priori os riscos de abusos
sem comprometer a propria democracia e os demais valores es-
senciais tutelados. Em uma sociedade democratica, é preferivel
arcar com os custos sociais decorrentes de eventuais danos cau-
sados pela expressiao ao risco da sua supressao.

Todavia, nio resolve o problema. E preciso avangar, alcancar cri-
térios especificos para a ponderacio que nao se afaste da teoria
preferred position. Luis Roberto Barroso propoe oito critérios ou
elementos a serem considerados na ponderacgao entre a liberdade
de expressao e os direitos da personalidade: (a) veracidade; (b) lici-
tude do meio empregado na obtencao da informacao; (c) persona-
lidade publica ou privada da pessoa objeto da noticia; (d) local; (e)
natureza do fato; (f) existéncia de interesse publico na divulgacao
em tese; (g) existéncia de interesse publico na divulgacio de fatos
relacionados a atuaciao de orgaos publicos; e (h) preferéncia por
sancoes a posteriori que nao impliquem proibir a divulgacao?.

A) Veracidade. A informaciao que goza de protecao constitucio-
nal é a informacao verdadeira. A divulgaciao deliberada de uma
noticia falsa, em detrimento do direito da personalidade de ou-
trem, nao constitui direito fundamental do emissor. Os veiculos

28 BARROSO. Op. cit.
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de comunicac¢iao tém o dever de apurar, com boa-fé e dentro de
critérios de razoabilidade, a correcio do fato ao qual dario pu-
blicidade. Para haver responsabilidade, é necessario haver clara
negligéncia na apuracao do fato ou dolo na difusao da falsidade.

Todavia, essa verdade nao corresponde a uma verdade absoluta,
mas sim uma verdade plausivel e fundamentada. O dever de apu-
rar pelos veiculos de comunicaciao, como € intuitivo, nio equiva-
le a uma investigacao propria dos mecanismos estatais. Trata-se
de um dever de apurar proprio da atividade jornalistica, desde
que sério e responsavel. Num mundo no qual se exige que a in-
formacao circule cada vez mais rapidamente, impossivel preten-
der que apenas verdades incontestaveis sejam divulgadas pela
midia. Em muitos casos, seria 0 mesmo que inviabilizar a liberda-
de de informacgao, sobretudo a jornalistica, marcada por juizos
de verossimilhanga e probabilidade. Assim, o requisito da ver-
dade deve ser compreendido do ponto de vista subjetivo, equi-
parando-se a diligéncia do informador, a quem incumbe apurar
de forma séria e diligente os fatos que pretende tornar publicos.

A liberdade de informacio deve estar atenta ao dever de veracida-
de, pois a falsidade e a manipulagao dos dados divulgados desin-
forma em vez de informar e formar a opiniao publica. O veiculo de
comunicacdo exime-se de culpa quando busca fontes fidedignas
na atividade investigativa, ouve as diversas partes interessadas e
afasta duvidas quanto a veracidade do que divulgari. O jornalis-
ta tem dever de investigar os fatos que deseja publicar. Contudo,
nao significa que a cognicao deva ser plena e exauriente a seme-
lhanga daquilo que ocorre nos mecanismos estatais. A elaboragao
de reportagens pode durar horas ou meses, dependendo de sua
complexidade, mas nio se pode exigir que a midia s6 divulgue se
houver certeza plena da veracidade dos fatos. Os meios de comu-
nicacao nao detém poderes estatais para empreender tal cognicao.
Ademais, impor essa exigéncia a imprensa significaria engessa-la
e condena-la 2 morte. O processo de divulgacao de informacoes
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satisfaz verdadeiro interesse publico, devendo ser célere e eficaz,
razao pela qual nio se coaduna com rigorismos proprios de um
procedimento administrativo ou judicial de investigacao.

E muito comum que, divulgada a noticia, a pessoa noticiada seja
inocentada na esfera administrativa ou judicial. Todavia, se a sus-
peita que recaia de fato era a época fidedigna, nao ha se falar em
violacdo aos direitos da personalidade. Se hoje ja nio pesam sus-
peitas sobre a pessoa, isso nao faz com que o passado se altere.
Pensar de modo contririo seria impor indenizacao a todo veicu-
lo de imprensa que divulgue investigacio ou acao penal que, ao
final, seja arquivado ou se mostre improcedente®.

B) Licitude do meio empregado na obtencdo da informacgdo. O
conhecimento acerca do fato que se pretende divulgar tem de
ter sido obtido por meios admitidos pelo direito. A Constituicao,
da mesma forma que veda, em juizo, provas obtidas por meios
ilicitos, também interdita a divulgagao de noticias as quais se teve
acesso por meios ilicitos. Se a fonte da noticia fez, por exemplo,
uma interceptagio telefonica ilegal, invadiu domicilio, violou o
segredo de justica de determinado processo ou obteve uma in-
formacao mediante tortura, violéncia ou grave ameaca, sua di-
vulgacio nio sera legitima. Note-se que a circunstancia de estar
disponivel em arquivos publicos ou obtida por meios regulares e
licitos torna, em principio, uma informacao publica.

C) Personalidade publica ou estritamente privada da pessoa
objeto da noticia. Quem ocupa cargo publico tem o direito de
privacidade e imagem tutelados em intensidade mais branda.
Quem nao tem vida publica ou notoriedade, desfruta de uma tu-
tela mais ampla. O controle do poder governamental pelo povo
amplia o grau legitimo de ingeréncia na esfera pessoal da con-
duta dos agentes publicos. O mesmo vale para artistas, atletas,
modelos e gente do mundo do entretenimento. Menor protecao,
contudo, nao significa a supressao do direito.

29 Voto da relatora ministra Nancy Andrighy no REsp 984.803, julgado pelo Superior Tribunal de Justiga.
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D) Local. Os fatos ocorridos em local reservado tém protecao
mais ampla do que aqueles em locais publicos. Eventos no inte-
rior do domicilio de uma pessoa, como regra, nao sio passiveis
de divulgacio contra a vontade dos envolvidos. Mas se ocorre-
rem em locais publicos ou em lugares de acesso ao publico, em
principio, terao menos prote¢ao.

E) Natureza. Ha fatos que, independentemente dos personagens
envolvidos, sao noticias. Acontecimentos da natureza, acidentes,
crimes em geral, ainda que exponham a privacidade, a honra ou
a imagem de pessoas, despertam evidente interesse publico. A
divulgacao, sobretudo de suposto desvio de dinheiro publico,
funciona como fator inibidor de transgressoes futuras.

F) Existéncia de interesse publico na divulgacdo em tese. A divul-
gacio de qualquer fato verdadeiro colhido de forma licita se pre-
sume como regra geral. A sociedade moderna gravita em torno da
noticia, do conhecimento, de ideias. A livre circulacio, portanto,
¢ da esséncia do sistema democratico e do modelo de sociedade
aberta e pluralista que se pretende preservar e ampliar. Todavia,
nem toda informacio verdadeira e obtida de forma licita é relevan-
te. Cabera ao interessado na nao divulgacao demonstrar que, em
determinada hipétese, existe um interesse privado excepcional
que sobrepuja o interesse publico, em tese, na divulgacao, decor-
rente da liberdade de expressao e de informacao.

G) Existéncia de interesse publico na divulgacdo de fatos rela-
cionados a atuacdo de érgdos publicos. Existe interesse publico
na atuacao de 6rgios encarregados de investigacao criminal e
administrativa, incluindo naturalmente a prestacao jurisdicional.
O art. 5.°, XXXIII, da CF, assegura a todos o acesso a informacoes
produzidas no ambito de 6rgaos publicos, salvo se o sigilo for
indispensavel a seguranca da sociedade e do Estado. Em um re-
gime republicano, a regra é que a atuacao do poder publico, em
qualquer esfera, seja publica. A publicidade é o Gnico mecanis-
mo pelo qual sera possivel controlar os agentes publicos. Afinal,
eles praticam atos delegados pelo povo, e a ele deve satisfacoes.
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H) Preferéncia por sangoes a posteriori, que ndo envolvam a proi-
bicdo da divulgacdo. O uso abusivo da liberdade de expressao e de
informacao pode ser reparado pela retificacao, retratagao, direito
de resposta® e responsabilizacao civil ou penal. Somente em hipo-
teses extremas se devera utilizar a interdicao da divulgacao.

Mesmo que a repressao posterior seja incapaz de restabelecer por
completo o status quo aquele que teve seus direitos da personali-
dade violados na sistematica criada pela Constituicao, prevalece a
livre e plena circulagio de ideias e noticias, o direito de resposta,
retratacao e retificagao bem como todo um regime de responsabi-
lidades civis e penais que, mesmo depois do fato consumado, tém
condicio, a principio, de inibir abusos no exercicio da liberdade
de imprensa e de manifestacio do pensamento. Além disso, em si-
tuacoes excepcionalissimas podera se valer da interdicao, quando
a reparagao posterior se mostrar insuficiente, insatisfatoria.

Nas questoes que impliquem honra e imagem, por exemplo, o
desmentido pode ser por retificacio, retratacao, direito de res-
posta ou, quando for o caso, eventual reparacio do dano. Ja nos
casos de violagao da privacidade, a simples divulgacio podera
causar o mal de um modo irreparavel. Veja-se a diferenca: na
violacdo a honra, se a imputacio de um crime a uma pessoa se
revelar falsa, o desmentido cabal minimizara a sua consequéncia.
Mas no caso da intimidade, se se divulgar que o casal se separou
por disfunciao sexual de um dos cdnjuges — hipodtese que, em
principio, é um fato que nao poderia ser tornado publico — nao
ha reparacio capaz de desfazer efetivamente o mal causado.

Assim, nio devem ser excluidos meios de tutela que se revelem ade-
quados a protecao do direito da personalidade lesado, como a tu-
tela de remocao do ilicito e a tutela inibitéria, nem a possibilidade
de interromper ou impedir a circulacao de informacoes. Todavia, da
posic¢ao de preferéncia da liberdade de expressao deve resultar a ab-

30 Ha diferengas sutis entre retificacio (corrigir), retratacio (voltar atrs) e direito de resposta (responder,
dando outra versao). Os dois primeiros sio realizados pelo ofensor, o tltimo pelo ofendido.
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soluta excepcionalidade da proibi¢ao prévia de publicagdes ou a re-
tirada de circulacao de informacoes, reservando-se essa medida aos
raros casos em que seja impossivel a composicao posterior do dano
que eventualmente cause aos direitos da personalidade. A composi-
¢ao posterior tem a inegavel vantagem de nao sacrificar totalmente
nenhum dos valores propugnados pela ideia de ponderacao.

Portanto, presume-se como regra geral o interesse publico na
divulgacao de informacoes obtidas de forma licita. A finalidade
social da noticia é sintonizar a pessoa ao mundo que a rodeia,
para que a potencialidade de sua personalidade se desenvolva
no exercicio pleno da cidadania. Nao se admitird a limitagio de
liberdade de expressao e de informagao. Na mencionada posicao
preferencial (preferred position) de que essas garantias gozam,
sopesados o risco de lesao a subjetividade da pessoa humana e
a ameaca de censura a imprensa, o fiel da balanc¢a deve pender
para o lado do direito a informagio e expressao. A superacio por
algum outro interesse publico ou privado somente podera ocor-
rer, legitimamente, dentro dos critérios mencionados®!.

Havera casos em que a veracidade sera um requisito inaplicivel.
Se a liberdade de informagao diz respeito ao direito individual
de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles
informado e a liberdade de expressao tutela o direito de externar
ideias, opinioes, juizos de valor e manifestacoes do pensamento
em geral, conclui-se que a informacao nao prescinde da verda-
de que as pessoas buscam ao se informar. Todavia, nio é o que
ocorre com a liberdade de expressio que diz respeito a pensa-
mentos, ideias, opinides e juizos de valor®?, de natureza abstra-

31 BARROSO. Op. cit.

32 Mientras los hechos, por su materialidad, son susceptibles de prueba, los pensamientos,
ideas, opiniones o juicios de valor, no se prestan, por su naturaleza abstracta, a una
demonstracion de su exactitud, y ello hace que al que ejercita la libertad de expresion no le sea
exigible la prueba de la verdad [...], y por tanto, la libertad de expresion es mas amplia que la
libertad de informacién, por no operar, en el ejercicio de aquélla, el limite interno de veracidad
que es aplicable a ésta (SERRA. Op. cit., p. 49)

328 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 19 | n.34 | jan.jul. 2020 | p. 309-338



Artigo
Livre para falar, ouvir e sorrir: sobre os direitos da personalidade e a liberdade de expressao
Cleber Couto

ta, sem possibilidade de comprovar sua veracidade. No caso de
atividades humoristicas, também nao se aplica. Por esséncia, tém
como conteddo exatamente a inverdade.

A opiniao e a critica, mesmo que 4cidas e contundentes, sio ma-
nifestacoes legitimas da liberdade de expressao, tal qual o humor,
ainda que com forte contetdo sarcastico. Dessa forma, nao cabe
aos tribunais o papel de censor da atividade humoristica e opinati-
va. Salvo flagrantes ataques ultrajantes, pessoais e individualizados
travestidos de humor ou critica que nao forem a causa da violacao,
mas apenas o meio para a ofensa direta ou sub-repticia dos di-
reitos da personalidade, ponderados os demais critérios cabiveis,
pode-se estar diante de abuso, excesso ou desvio da liberdade de
critica e satira. Nos direitos da personalidade, todavia, sempre pre-
valece a composicao posterior do dano, admitida a interdicio da
divulgacao somente em casos excepcionalissimos.

5. Direito ao esquecimento

A tutela da dignidade humana na sociedade da informacio inclui
o direito ao esquecimento. Autbnomo direito da personalidade ou
mesmo decorrente do direito a privacidade®, o direito ao esqueci-
mento permite que fatos ocorridos no passado niao sejam reavivados
tempos depois, quando a informagao — embora verdadeira e obtida
de forma licita — deixa de ter interesse publico na sua divulgacio.

33 O direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudéncia, surge mais claramente como
uma das multiplas facetas do direito a respeito da vida privada. Uma vez que, personagem
publica ou nido, fomos lancados diante da cena e colocados sob os projetores da atualidade —
muitas vezes, ¢ preciso dizer, uma atualidade penal —, temos o direito, depois de determinado
tempo, de sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato do qual jamais
queriamos ter saido. Em uma decisao de 20 de abril de 1983, Mme. Filipachi Cogedipresse,
o Tribunal de ultima instincia de Paris consagrou este direito em termos muito claros: [...]
qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos publicos pode, com o passar do
tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranca destes acontecimentos e do papel
que ela possa ter desempenhado é ilegitima se nio for fundada nas necessidades da historia ou
se for de natureza a ferir sua sensibilidade; visto que o direito ao esquecimento, que se impoe
a todos, inclusive aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos, inclusive aos condenados
que pagaram sua divida para com a sociedade e tentam reinserir-se nela (OST, Frangois. O
Tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005, p. 160-161)
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A internet ndo esquece. Ao contririo, serve de combustivel aos
prazeres mais primarios da sociedade. A ideia de um direito ao
esquecimento se torna ainda mais complexa quando aplicada a
internet, ambiente que, por exceléncia, pereniza tanto informa-
¢oes honoriveis quanto aviltantes a pessoa noticiada, sem falar
do alcance potencializado de divulgacao, proprio desse cyberes-
paco. Até agora se tem mostrado inerente a internet — mas nao
exclusivamente a ela — um residuo informacional que supera a
contemporaneidade da noticia e pode ser, no minimo, descon-
fortante aquele que € noticiado*.

A premissa do direito ao esquecimento é que fatos passados, em
geral, ja nao mais despertam interesse coletivo. Um crime acaba
por perder, com o tempo, aquele interesse publico que avultava
no momento de seu cometimento, julgamento ou mesmo duran-
te a execucgao da sua pena®.

A passagem do tempo equivale a uma estabilizacio do passado ou a
um esquecimento, vedando-se reagitar o que a lei pretende sepul-
tar. Exemplos nao faltam, como a prescricao, a decadéncia, a irretro-
atividade da lei, respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito
e coisa julgada, prazo maximo para que o nome de inadimplentes
figure em cadastros restritivos de crédito. No ambito penal nio é
diferente, como € o caso do perdio, da anistia, do direito ao sigilo
quanto a folha de antecedentes daqueles que ja cumpriram pena,
sem falar da reabilitacao, prescricao e decadéncia penal.

Ora, se quem ja cumpriu a pena tem direito ao sigilo acerca da
condenagio na folha de antecedentes (art. 202 da Lei de Execu-
coes Penais), significa que a legislagao considera que o interesse

34 Na atual sociedade da hiperinformagiao parecem evidentes os “riscos terminais a privacidade e
a autonomia individual, emanados da ampla abertura da arena publica aos interesses privados [e
também o inverso], e sua gradual mas incessante transformac¢ao numa espécie de teatro de variedades
dedicado a diversao ligeira” (BAUMAN, Zygmunt. Privacidade, sigilo, intimidade, vinculos humanos
e outras baixas colaterais da modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 113).

35 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade.
Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 89-90.
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publico que orbita o fenOmeno criminal tende a desaparecer na
medida em que também se esgota a resposta penal conferida ao
fato criminoso, a qual, certamente, encontra seu ultimo suspiro
mediante extincao da pena ou absolvicio, ambas consumadas
irreversivelmente. E nesse interregno da vida 1til da informacao
criminal que deve sobreviver a passagem do tempo, o uso da
informacao s6 pode ambicionar um interesse publico e social
em fatos genuinamente historicos. Em crimes sem qualquer re-
percussao histdrica, usa-la seria ilicito. Estigmatizante, tende-se
apenas a perpetuar no tempo as misérias humanas.

Repita-se que o reconhecimento do direito ao esquecimento dos
condenados que cumpriram integralmente a pena e, sobretudo,
dos que foram absolvidos em processo criminal, além de sinali-
zar uma evolucio cultural da sociedade, confere concretude a
um ordenamento juridico que, entre a memoria — que € a cone-
xa0 do presente com o passado — e a esperanga — vinculo do
futuro com o presente —, fez clara opcao pela segunda. E é por
essa Optica que o direito ao esquecimento revela sua maior no-
breza, pois se afirma, na verdade, como um direito a esperanca’,
em absoluta sintonia com a presuncao legal e constitucional de
regenerabilidade da pessoa humana®’.

Se tudo isso se passa no ambito penal, com muito mais razao se
deve aplicar na esfera civil ao conferir as pessoas o mesmo direi-
to de serem esquecidas por fatos outrora ocorridos.

A historia da sociedade é patrimOnio imaterial do povo e nela se
inserem os mais variados acontecimentos e personagens capazes

36 Voto do relator ministro Luis Felipe Salomao no REsp 1334097, julgado pelo STJ.

37 Assim como os condenados que cumpriram pena e os absolvidos que se envolveram em
processo-crime, as vitimas de crimes e seus familiares tém direito ao esquecimento — se assim
desejarem —, direito esse consistente em nao se submeterem a desnecessirias lembrancas de
fatos passados que lhes causaram, por si, inesqueciveis feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a
antipdtica e desumana solucao de reconhecer esse direito ao ofensor (que estd relacionado
com sua ressocializa¢ao) e retird-lo dos ofendidos, permitindo que os canais de informagao
se enriquecam mediante a indefinida exploragao das desgracas privadas pelas quais passaram,
salvo, evidentemente, quando se tratar de crimes genuinamente historicos.
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de revelar tracos politicos, sociais ou culturais de determinada
época. Por isso, a ninguém ¢é dado o direito de apagar fatos ou
reescrever a historia, mesmo que seja a sua propria historia, por-
que isso faz parte da sua biografia e jamais serd apagado. O que
o direito ao esquecimento propode € assegurar a possibilidade de
serem olvidados fatos pretéritos, questionando o modo e a fina-
lidade com que sao ainda lembrados e divulgados.

Estabelecam-se, pois, limites, ja que havera casos em que o tem-
po nio terd o condio de apagar o interesse publico da informa-
¢a0*. Um exemplo aqui mencionado é o de crimes ou fatos que
em si ou por motivos legitimos de gente envolvida mantenham
relevancia histérica divulgar. Todavia, uma coisa é absolutamente
certa: quanto mais invasivo a honra, a imagem e a privacidade
pessoal, maior forca terd o tempo na estabilizacio do passado e
no direito ao esquecimento. O caso concreto, enfim, devera ser
analisado em suas peculiaridades, sopesando-se a utilidade in-
formativa na continuidade da divulga¢io da noticia ante os riscos
trazidos pela recordacao do fato a pessoa envolvida.

6. Conclusao

Sob a optica civilista, os direitos fundamentais relacionados a di-
mensao existencial da subjetividade humana sio denominados

38 E o caso da biografia de pessoas notérias e publicas, despertadoras de interesse
historiogrifico: “Os homens publicos, que se destacam na histéria, a0 assumirem posi¢ao de
visibilidade, inserem voluntariamente a sua vida pessoal e o controle de seus dados pessoais
no curso da historiografia social, expondo-se ao relato contido nas biografias [...] Vale registrar
que mesmo o chamado direito ao esquecimento, invocado como forma de apagar parcela da
vida ou fatos passados, cede frente ao interesse publico inerente a publicacdo de biografias”.
(TEPEDINO, Gustavo. Liberdade de Informacdo e de Expressdo: Reflexdo sobre as Biografias
ndo autorizadas. Em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/document_2_1.pdf.
Visualizado em 28/02/2019). Da mesma forma: “uma certa apresentadora de televisao, famosa
pela atuagao em programas infantis, quando era muito jovem, e por razoes que nao interessam,
posou nua para um fotégrafo. Pode-se requerer que aquelas fotos nido sejam publicadas
invocando o direito ao esquecimento? Segundo nods sim, a menos que sejam essenciais para
a informacao, a exemplo do que ocorre quando se quer escrever uma biografia completa da
pessoa” (RODOTA, Stefano. Intervista su privacy e liberta. Roma: Editori Laterza, 2005, p. 65).
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direitos de personalidade, dos quais decorrem os instrumentos
e principios de realizacio da dignidade humana.

Dentro dos direitos da personalidade, observa-se uma gama de direi-
tos ligados a protecao da integridade moral e psiquica do individuo,
como sao os direitos a honra, a imagem, a intimidade e a vida privada.

Neste trabalho, liberdade de expressao, em sentido amplo, com-
preende a liberdade de informacao, a liberdade de imprensa, o
direito de opiniao, o direito de critica e, ainda, o direito de satira
por meio do exercicio do humor.

A Constituicao de 1988, enfitica na liberdade de expressao nas
suas diversas formas de manifestacio, estabeleceu extenso rol
protetivo de direitos da personalidade. Todavia, nenhum direito
constitucional é absoluto.

Em tese, a liberdade de expressio goza de uma posicao de pre-
feréncia — nido de superioridade — em relacio a outros direi-
tos individualmente considerados, como os da personalidade. A
liberdade de expressao sustenta uma func¢io instrumental para
o exercicio e o pleno gozo dos demais direitos fundamentais,
além de constituir claramente condicdo para a consolidacio da
democracia, criacao e avango do conhecimento, formacao e pre-
servacao do patrimonio cultural de uma nagao. Nao ha exercicio
pleno da cidadania sem liberdade de expressao.

Todavia, € preciso que se alcancem critérios especificos para a
ponderacao, que nao ¢é afastada pela teoria da preferred posi-
tion. Propoem-se, assim, oito critérios ou elementos na ponde-
ragiao entre a liberdade de expressao e os direitos da personali-
dade: (a) veracidade do fato; (b) licitude do meio empregado na
obtencao da informacao; (c) personalidade publica ou privada
da pessoa objeto da noticia; (d) local do fato; (e) natureza do
fato; (f) existéncia de interesse publico na divulgacio em tese;
(g) existéncia de interesse publico na divulgagio de fatos relacio-
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nados a atuacdo de 6rgios publicos; e (h) preferéncia por san-
¢oes a posteriori que nao proibam a divulgacao.

Presume-se interesse publico na divulgacio de qualquer fato,
mediante informacoes obtidas de forma licita. Assim, como regra
geral, ndo se admitira a limitacio de liberdade de expressao e
de informacao, tendo-se em conta a ja mencionada posicao pre-
ferencial de que essas garantias gozam. A superac¢ao por algum
outro interesse publico ou privado somente poderi ocorrer, le-
gitimamente, de acordo com os critérios supramencionados.

Contudo, havera casos de liberdade de expressio que dizem
respeito a pensamentos, ideias, opinioes e juizos de valor, de
natureza abstrata, sem a possibilidade de comprovacao de sua
veracidade. O humor, por esséncia, tem como contetido exata-
mente a inverdade.

A opinido e a critica, mesmo que acidas e contundentes, sAo ma-
nifestacoes legitimas da liberdade de expressao, tal qual o hu-
mor, mesmo que com forte conteudo sarcastico.

Nao cabe aos tribunais o papel de censor da atividade humoristi-
ca e opinativa, salvo casos flagrantes de ataques ultrajantes, pes-
soais e individualizados travestidos de humor ou critica. Quando
nao forem a causa da violagio, mas apenas o0 meio para a ofensa
direta ou sub-repticia dos direitos da personalidade, pondera-
dos os demais critérios cabiveis, pode-se estar diante de abuso,
excesso ou desvio da liberdade de critica e satira. Prevalecem,
portanto, os direitos da personalidade.

O uso abusivo da liberdade de expressao e de informacio pode ser
reparado por mecanismos que incluem a retificacao, a retratacio,
o direito de resposta, a responsabilizacio civil ou penal. Somente
em hipoéteses extremas devera haver a interdi¢ao da divulgagao.

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da infor-
magao inclui o direito ao esquecimento. Seja como um autono-
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mo direito da personalidade ou mesmo decorrente do direito a
privacidade, o direito ao esquecimento permite que fatos ocorri-
dos no passado nio sejam reavivados tempos depois, quando a
informacao — embora verdadeira e obtida de forma licita — deixa
de ter interesse publico na sua divulgacao.

A ninguém é dado o direito de apagar fatos ou reescrever a histo-
ria. O que o direito ao esquecimento propoe é assegurar a pos-
sibilidade de serem olvidados fatos pretéritos, questionando o
modo e a finalidade com que sao ainda lembrados e divulgados.

E preciso estabelecer limites, pois haveri casos em que o tempo
nao terd o condao de apagar o interesse publico da informacao
que, por motivos legitimos, mantém a relevincia histérica pelo
fato em si ou pela pessoa envolvida. Todavia, é certo que quanto
mais invasivo a honra, a imagem e a privacidade pessoal, maior
forca terd o tempo na estabilizacao do passado e no direito ao
esquecimento. Enfim, o caso concreto devera ser analisado em
suas peculiaridades, sopesando-se a utilidade informativa na
continuidade da divulgacao da noticia ante os riscos trazidos
pela recordagio do fato a pessoa envolvida.
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