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LIBERDADE DE EXPRESSAO E O EFEITO RESFRIADOR DAS INDENIZACOES
POR DANO MORAL

Sabrina Favero®

RESUMO

Obijetiva-se analisar o sistema de restri¢des a liberdade de expressao, direito fundamental que,
em razdo de seus fundamentos filoséficos, goza de posicdo preferencial no ordenamento
juridico brasileiro. Pretende-se demonstrar que o sistema de responsabilidades ulteriores —
especialmente amparado em indenizacGes por dano moral, que predomina na jurisprudéncia
brasileira — quando ndo embasado em critérios racionais e claros pode levar ao resfriamento
da liberdade de expresséo. Estruturou-se o trabalho em trés partes: na primeira, procurou-se
demonstrar as premissas dos direitos de personalidade; na segunda, analisou-se o direito
fundamental a liberdade de expressdo e seu carater preferencial; e, por fim, na terceira,
analisaram-se casos de tensdo entre direitos de personalidade e direito de liberdade de
expressdo e, em relacdo ao Ultimo, as possibilidades e formas de limitacdo, bem como o risco
do chilling effect das indenizacbes por dano moral. E uma pesquisa bibliografica e

jurisprudencial, com utilizacdo do método dedutivo.

Palavras-chave: Direitos de personalidade. Liberdade de expressdo. Dano moral. Efeito

resfriador.
1 INTRODUCAO
A sociedade atual tem sido denominada de “sociedade da informagdo”, em

razdo do continuo avancgo tecnoldgico, que possibilita que o fenémeno da comunicagdo se dé

de forma cada vez mais rapida e eficiente. O desenvolvimento das tecnologias da informacao
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tem propiciado que a manifestacdo de ideias, pensamentos e opinifes atinja patamares nunca
antes imaginados.

Esse fendmeno tem aumentado as sempre constantes tensdes entre o direito
a livre manifestacdo do pensamento e os direitos de personalidade, como privacidade e
igualdade, pois, muitas vezes, o exercicio da liberdade de expressdo acaba por afrontar a
personalidade alheia, como, por exemplo, na critica ou na manifestacdo de uma ideia
contramajoritaria.

Se, por um lado, a Constitui¢do garante a livre manifestacdo do pensamento,
vedando a censura e 0 anonimato e proibindo qualquer restricdo que ndo amparada no texto
constitucional; por outro, ela também protege a intimidade e a vida privada das pessoas.

Nesse aspecto, apesar de ambos os direitos serem limitados juridicamente
pela necessaria regulagdo da convivéncia social, a liberdade de expressdo tem sido
considerada um direito preferencial, sobretudo em razdo de seus fundamentos filoséficos, na
medida em que é fundamental tanto ao desenvolvimento da personalidade e dignidade
humana quanto a democracia.

Atribuir-lhe o carater preferencial ndo significa advogar no sentido de que
se trata de um direito absoluto. E, de fato, assim néo o €, pois, analisando-se a jurisprudéncia
dos tribunais superiores, percebe-se que existe imposicdo de limites a esse direito
fundamental, basicamente representados por responsabilizacdes posteriores, com condenacao
por ato ilicito e pagamento de indenizacdo por dano moral.

Nesse contexto, este trabalho procura analisar se tal limite a liberdade de
expressao pode acabar por esvaziar o conteudo dela. Afinal, permitir a manifestacdo de ideias
e, posteriormente, impor condenacdo por dano moral ndo poderia gerar um efeito de
autocensura?

O objetivo do presente estudo €, analisando as relacdes de
complementariedade e de colisdo entre o direito de liberdade de expressdo e os direitos de
personalidade, verificar a forma de restricdo do primeiro e o possivel efeito resfriador —
chilling effect — sobre ele exercido pelas condenacdes por dano moral.

Para tal desiderato, o trabalho foi desenvolvido em trés topicos: no primeiro,
procurou-se demonstrar as premissas dos direitos de personalidade; no segundo, analisou-se 0

direito fundamental a liberdade de expressdo e seu carater preferencial; e, por fim, no terceiro,
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analisaram-se casos de tensdo entre direitos de personalidade e direito de liberdade de
expressao e, em relacdo ao Gltimo, as possibilidades e formas de limitacdo, bem como o risco
do efeito resfriador das indenizacbes por dano moral. E uma pesquisa bibliogréfica e

jurisprudencial, com utilizagcdo do método dedutivo.

2 OFENSA E REPARACAO A DIREITOS DE PERSONALIDADE: O DANO MORAL

Como tema recorrente na ciéncia juridica, a tensdo entre direitos de
personalidade e exercicio da liberdade de expressdo requer o preciso esclarecimento dos

conceitos de direitos de personalidade e dano moral, 0 que se passa a expor.

2.1 Direitos de personalidade

Embora sem estabelecer um conceito, o Codigo Civil brasileiro protege
expressamente os direitos de personalidade, que, conforme o art. 11, sdo “[...] intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

A base de tais direitos é a dignidade humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 111), considerado valor imanente ao homem.

Na licdo de Steinmetz (2004, p. 114-117), no ambito do direito, a definicdo
de dignidade humana é influenciada pela ideia de Kant de que o homem é um fim em si
mesmo, nunca um mero meio; tendo em vista sua racionalidade, o homem ndo pode ser
tratado como coisa, objeto ou meio.

Para Sarlet (2005, p. 37), a dignidade é um adjetivo intrinseco do homem e
que o diferencia dos demais, gerando um complexo de direitos e deveres que o protegem
contra um tratamento degradante e que possibilita condicGes minimas para uma existéncia
saudavel.

A dignidade ¢, para Canotilho (2002, p. 225) o “[...] principio antropico que
acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (Pico dela Mirandola), ou seja, do
individuo conformador de si préoprio e da sua vida segundo o seu préoprio projecto espiritual

(plastes et fictor)”.
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Os direitos de personalidade, assim como os direitos fundamentais, sdo
sustentados pelo principio da dignidade humana. A principal diferenca entre eles esta no nivel
de protecdo. Enquanto os direitos de personalidade estdo inseridos na esfera privada, 0s
direitos fundamentais sdo aqueles com protecdo constitucional. Por isso, em tese, a protecdo
dar-se-ia em esferas diversas: privada, nos direitos de personalidade; e publica, nos direitos
fundamentais.

Essa distincdo, entretanto, tem perdido um pouco sua razao, pois a Visdo
contemporanea é a de que a dignidade humana permeia todo o ordenamento juridico. Essa
propensédo pode ser percebida pela aceitacdo de teorias como a constitucionalizacdo do Direito
Civil e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, na medida em que “h& uma tendéncia a
que gradualmente os direitos humanos se traduzam em exigéncias de direitos fundamentais e
que os direitos fundamentais se traduzam em direitos de personalidade, integralizando-se no
ordenamento juridico [...]” (BITTAR, 2015, p. 60-61).

Schreiber (2014, p. 13) sustenta que direitos humanos, direitos fundamentais
e direitos de personalidade servem para proteger um mesmo bem, que ¢é a dignidade humana;
mas a diferenca restringe-se ao olhar que se d& ao fendmeno: internacional, constitucional ou
no plano das relagdes privadas.

Bittar (2015, p. 31-32) também considera que se trata dos mesmos direitos,
mas examinados em planos diferentes: a relacdo das pessoas entre si, a relacdo das pessoas
com o Estado e as relacGes de direito internacional.

Direitos de personalidade sdo, entdo, aqueles que dizem respeito a pessoa
humana e a sua dignidade e que tém relacdo com a integridade fisica, intelectual e moral. S&o
prerrogativas da pessoa humana, aos poucos incorporadas ao ordenamento juridico, apoiadas
na nocao de que, além de direitos econdémicos, a pessoa € titular de outros, inerentes a sua
condi¢do de humanidade e que a ela ficam ligados vitaliciamente (GONCALVES, 2008, p.
153).

Para Canotilho (2002, p. 394), trata-se de direitos que abrangem direitos de
estado, da pessoa, da personalidade e muitos dos direitos de liberdade.

Schreiber (2014, p. 14-16) afirma que, apesar de o Cddigo Civil mencionar
expressamente apenas o direito ao corpo, nome, honra, imagem e privacidade, o rol é aberto

para abarcar outros ndo contemplados nos artigos 11 a 21, na medida em que a omissao
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legislativa “[...] ndo impede que outras manifestagdes da personalidade humana sejam
consideradas merecedoras de tutela, por forca da aplicacdo direta do art. 1° IlIl, da
Constituicao”.

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

Entre os direitos de personalidade, estdo a honra e a privacidade, os quais,
como se demonstrara a seguir, entram constantemente em chogue com a liberdade de
expressao — os trés com protecdo constitucional.

De fato, o art. 5% X, estabelece que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao™.

Mendes e Branco (2015, p. 280-283) situam a privacidade e a intimidade
como fatores de limitacdo da liberdade de comunicacdo social. Segundo eles, hd& uma
distingdo, nem sempre feita pela doutrina e jurisprudéncia, entre intimidade e privacidade. O
objeto da privacidade seria comportamentos e acontecimentos que o individuo ndo deseja
serem postos ao conhecimento publico, enquanto que a intimidade tem por finalidade a
protecdo a episddios mais intimos, como relacdes de amizade ou familiares. Em um sentido
mais estrito, a privacidade “conduz a pretensdo do individuo de ndo ser foco da observagio
por terceiros, de ndo ter 0s seus assuntos, informacdes pessoais e caracteristicas particulares
expostas a terceiros ou ao publico em geral”.

No que toca a honra, trata-se de um elemento que compde a identidade da
pessoa e abrange tanto a reputacdo que ela tem perante a sociedade — denominada honra
objetiva— quanto o sentimento pessoal de estima — honra subjetiva. A necessidade de prote¢édo
da honra esta na repercussao desses elementos no meio social e na opinido publica (BITTAR,
2015, p. 201-203).

Os direitos de personalidade podem ser concebidos, assim, como tutela
conferida, no nivel das relacGes privadas, a dignidade humana, representada pela protecdo ao

corpo, a0 nome, a privacidade; enfim, tutela conferida aquela esfera individual do ser
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humano. Por essa razdo, o rol previsto na lei civil ndo é exaustivo, mas meramente

exemplificativo.

2.2 Dano moral

A ofensa a direitos de personalidade é capaz de ocasionar tutela inibitoria
(proibicdo da conduta, sangdo prévia), reparatoria (dano moral, sangdo posterior) e criminal
(crimes contra a honra), bem como direito de resposta.

Com efeito, o Codigo Civil, no art. 12, estabelece que: “pode-se exigir que
cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.

Isso porque a protecdo a esses direitos engloba varias formas de reacdo. A
depender do interesse visado, o prejudicado pode obter respostas diferentes, basicamente com
0s objetivos de cessar a pratica, aprender materiais dessa pratica, cominar pena ao ofensor,
reparar danos morais e materiais ou mesmo persecucdo penal. Tais medidas podem, ainda, ser
cumuléveis (BITTAR, 2015, p. 88).

No Brasil, determinadas ofensas a direitos de personalidade sdo tipificadas
como infra¢ao penal. No capitulo V do Coédigo Penal (“Dos crimes contra a Honra”), estdo
previstas as figuras tipicas da calunia (“Art. 138: Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente
fato definido como crime”), difamagdo (“Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato
ofensivo a sua reputagdo”) e Injaria (“Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade
ou o decoro”). As penas de detencdo variam de seis meses a dois anos, além de multa.

No que toca ao dano moral, a Constituicdo Federal estabelece, no art. 5°, V,
que “¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou & imagem.

A ideia primitiva de que a reparacdo de danos dava-se apenas no plano
patrimonial ganhou novos contornos com a Constituicdo de 1988, que deslocou o eixo
patrimonialista para a pessoa humana. Assim, ofensas que atingem a dignidade e a
personalidade do agente passam também a ser passiveis de reparacdo. Como a Constituicao
elegeu a dignidade humana como direito fundamental, dano moral passou a ser a ofensa a esse

principio (Reis, 2010, p. 5-7).
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Schreiber (2014, 16-17) refuta o entendimento de que o dano moral seria a
dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo. Para ele, o dano moral é a lesdo a direitos de
personalidade, pois a definicdo do dano ndo pode depender da afericdo do sofrimento da
vitima. “A definicdo do dano moral como lesdo a atributo da personalidade tem a extrema
vantagem de se concentrar no objeto atingido (o interesse lesado), e ndo sobre as
consequéncias emocionais, subjetivas e eventuais da lesao”.

Atualmente, a caracterizacdo do dano moral independe da dor, na medida
em que a lesdo ocorre quando h& moléstia a valores inerentes a personalidade. Os sentimentos
de tristeza, desconsideracdo e humilhagdo ndo servem, assim, para qualificar o dano moral,
embora se prestem a enumera-lo de forma exemplificativa (MELO, 2011, p. 10).

Sobre esse entendimento, colhe-se da jurisprudéncia:

[...] 1. Em se tratando de reparagdo por dano moral, a violag&o de direitos da
personalidade nem sempre ¢é facilmente demonstrada/comprovada. Ademais,
a dor e o sofrimento, conforme doutrina mais moderna, ndo Ssao
imprescindiveis ao dano moral. Eles sdo, na verdade, apenas decorréncias do
dano, que podem ou ndo ocorrer. [..] (STJ, 5% Turma, AgRg no REsp.
1675698/MS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 30.05.2018).

No sentir de Gongalves (2015, p. 388-389), dano moral € aquele que ofende
a pessoa, ndo seu patriménio. Lesa bens que envolvem direitos de personalidade, como a
honra, e acarreta dor e sofrimento. Para o autor, a dor ndo é propriamente o dano moral. O
sofrimento € uma consequéncia do dano. Ainda, segundo ele, pequenos incébmodos ou
desprazeres ndo podem ser considerados dano moral.

E uma agressdo a bens imateriais de pessoas fisicas, juridicas ou mesmo da
coletividade, “[...] insusceptivel de quantificagdo pecuniaria, porém indenizavel com triplice
finalidade: satisfativo para a vitima, dissuasorio para o ofensor e de exemplaridade para a
sociedade (MELO, 2011, p. 58).

Sobre a desnecessidade de verificacdo dos sentimentos do lesado para
caracterizacdo do dano moral, foi aprovado o Enunciado 445 da V Jornada de Direito Civil:
“0 dano moral indenizavel ndo pressupfe necessariamente a verificagdo de sentimentos

humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”.
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A ofensa moral insere-se no contexto de responsabilidade civil, prevista no
art. 186 do Cadigo Civil, que estabelece que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

O ato ilicito surge ndo apenas quando ocorre violagdo de direito de outrem,
mas também quando ha abuso, isto €, nas hipdteses em que o titular excede os limites
impostos pela lei para o exercicio regular de um direito seu. E o que determina o art. 187 do
Codigo Civil: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

A consequéncia da pratica de ato ilicito é a obrigacdo de reparacéo, a teor do

disposto no art. 927 do Cédigo Civil: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar

dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Dai por que se conclui que o dano moral consiste em uma lesdo a direito de
personalidade (independentemente de demonstracdo de dor ou sofrimento), passivel de

reparacdo no ambito civil, além de outras penalidades.

2.3 Reparacao ao dano moral

Como mencionado anteriormente, a ofensa a direitos de personalidade pode
acarretar sanc¢des criminais ou civeis. Na orbita civil, a ofensa a direitos de personalidade
configura dano moral, um ato ilicito passivel de reparacao.

A responsabilidade civil caracteriza-se pelo dever de reparar danos
patrimoniais ou existenciais. As razdes pelas quais o dano a uma pessoa é transferida para a
esfera de outra sdo atribuidas ao descumprimento de obrigacGes legais ou contratuais. Ha,
portanto, uma dicotomia entre responsabilidade civil stricto sensu, denominada delitual ou
aquiliana, e responsabilidade contratual, também chamada de negocial ou obrigacional. Essa
dicotomia decorre da origem do dever que foi descumprido: uma violagdo de crédito ou um
dever legal genérico (FARIAS; RESENVALD; BRAGA NETO, 2017, p. 84).
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Interessa aos objetivos propostos neste estudo a responsabilidade aquiliana,
decorrente de violacdo de dever geneérico estabelecido em lei ou excesso no exercicio legitimo
e cujo regime de sancéo € diverso daquele oriundo da violacdo contratual.

Classicamente, 0s elementos necessarios a reparacdo civil sdo: a) acdo ou
omissdo do agente; b) culpa do agente, c) dano; d) nexo de causalidade entre a acdo e o dano.

A acdo ou omissdo é um ato proprio do agente, embora, excepcionalmente
possa haver responsabilizacdo por ato de terceiro que esteja sob a responsabilidade do agente
ou por coisas que estejam sob sua guarda. No que concerne a culpa, nos termos da lei, para
que haja responsabilidade civil é necesséria a prova de que o comportamento do agente foi
doloso ou culposo. O dolo é caracterizado por uma atitude proposital e deliberada do agente,
ao passo que a culpa caracteriza-se pelo fato de o agente ndo ter visado a lesdo a direito de
outrem, a qual se d&, entretanto, mediante uma acdo negligente, imprudente ou imperita. O
nexo de causalidade é a relacdo entre a acdo do agente e o dano causado a vitima. Por fim, o
dano significa o prejuizo causado a alguém (RODRIGUES, 2008, p. 15-18).

Embora a doutrina classica exija a culpa em sentido amplo como
pressuposto da responsabilidade civil, a evolucdo do tema levou a necessidade de se
admitirem hipoteses que prescindem desse elemento. Disso se depreende que a
responsabilidade aquiliana pode ser objetiva ou subjetiva.

Na doutrina classica, a culpa sempre foi fundamento da responsabilidade
civil, denotando seu elemento subjetivo. Ndo haveria, entdo, responsabilizacdo sem culpa.
Essa continua ser a regra da responsabilidade civil, ou seja, a responsabilidade subjetiva. No
entanto, ha determinadas situaces em que a responsabilizacdo independe de comprovacao da
culpa, isto €, a responsabilidade ¢ objetiva.

Segundo Gongalves (2015, p. 48), “Essa teoria, dita objetiva, ou do risco,
tem como postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga
por um nexo de causalidade, independentemente de culpa”.

Nesses casos, havendo acdo do agente, prejuizo a vitima e nexo de
causalidade entre a acdo e o dano, haverd o dever de indenizar, independentemente da
intencdo do agente.

No que concerne especificamente ao dano moral, algumas digresses devem

ser feitas.
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Para Farias, Rosenvald e Braga Neto (2017, p. 169), a melhor tutela para a
protecao a bens extrapatrimoniais ndao € o dano moral, pois este ocorre posteriormente ao dano
e ndo tem a capacidade de restaurar as coisas ao estado anterior. Para eles, “a tutela 6tima,
para os bens ndo patrimoniais, € a preventiva, evitando que o valor protegido seja destrogado,
para (so depois) ser monetariamente compensado”.

No entanto, apesar de a legislacdo admitir a tutela inibitoria para a protecdo
a direitos de personalidade, na maior parte dos casos esse mecanismo ndo é utilizado.

Nesse sentido, em 10.06.2016, 0 Supremo Tribunal Federal julgou a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade 4.815, na qual a Associagcdo Nacional dos Editores de Livros
guestionou a constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, dando interpretacdo
conforme a Constituicdo para “declarar inexigivel autorizacdo de pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo também desnecessaria
autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de
pessoas falecidas ou ausentes)”. No julgado, assentou-se que, a liberdade de expressdo ndo pode
sofrer censura, embora eventuais abusos devam ser condenados, a posteriori, mediante
indenizagOes ou direito de resposta.

Partindo da premissa de que, normalmente, a ofensa a direitos de
personalidade € tutelada de forma posterior, € importante registrar que a reparacdo por dano
moral possui algumas especificidades, porque, uma vez lesados direitos de personalidade,
além de ser dificil a restituicdo ao estado anterior, o valor da indenizacdo é assunto
tormentoso.

Rodrigues (2008, p. 189-191) ressalta que ha objecdes a reparacdo ao dano
moral, entre as quais elenca a falta do efeito duravel do dano, a dificultado de auferir se ele de
fato existiu, a impossibilidade de mensurar em dinheiro a extensdo do dano e o poder
conferido ao juiz para estipular o montante da compensacao. Tais objecdes, segundo o autor,
sdo refutadas pela doutrina, embora ele admita que o principal problema esta em compensar a
dor do outro.

Para Theodoro Junior (2016), o dano moral decorre de préatica atentatoria a
personalidade humana. Ele refere que a lesdo a direito patrimonial é sancionada com a
recomposicdo do patriménio, o que é inadmissivel quando se esta diante de uma ofensa a

esfera da personalidade. Por isso, segundo o autor, no mal causado a direitos de
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personalidade, a reparacdo tem apenas a caracteristica de sancao, cujo objetivo é ao mesmo
tempo atenuar o sofrimento e coibir a reincidéncia.

Na estipulacdo do valor econdmico da reparacdo, a doutrina elenca
elementos que devem ser considerados, entre 0s quais 0 grau da culpa, a capacidade
econdmica e as condicOes sociais das partes, as circunstancias e intensidade da leséo e se
houve a tentativa, pelo ofensor, de minimizar os efeitos da ofensa (MELO, 2011, p. 97).

A reparacdo a ofensa moral se presta entdo a compensar a vitima e sancionar
o ofensor, para evitar a reincidéncia e dar a sociedade orientacfes para o exercicio de seus
direitos subjetivos. A lei ndo estabelece os critérios para fixagdo desse quantum, mas é
possivel afirmar que eles devem respeito aos principios da proporcionalidade de da
razoabilidade, sempre na dependéncia do caso concreto, isto é, das condicBes faticas, e em
observancia a certos padrdes de comportamentos admitidos ou ndo pela sociedade em

determinado momento historico.

3 LIBERDADE DE EXPRESSAO: UM DIREITO PREFERENCIAL

Neste tdpico, pretende-se desenvolver o conceito do direito fundamental a
liberdade de expressdo, entendido aqui como um direito polifacetado e que, como se

procurara demonstrar, goza de um status preferencial no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 As multiplas faces da liberdade de expressao

A liberdade de expressdao € um direito fundamental previsto em varios
dispositivos da Constituicdo Federal. Ela estd no art. 5°, IV (“¢ livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato), IX (“¢é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica ¢ de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”); XIV (“é
assegurado a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional”), e no art. 220 (“a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e
a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o
disposto nesta Constituigdo”). Possui varias funcfes, que abrangem ndo apenas a manifestacdo

de ideias e pensamentos, mas também o direito a informacdo ou comunicacdo e a liberdade de
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imprensa. Dai porque se diferencia, na doutrina, a liberdade de expressdo em sentido amplo
da liberdade de expressdo em sentido estrito. Aquela é caracterizada como o direito
fundamental de expressar publicamente ideias e pensamentos; esta é tida como liberdade de
informagdo ou comunicagdo, que abrange o direito de informar, de informar-se e de ser
informado.

A distingdo entre liberdade de expressdao em sentido estrito e liberdade de
informacdo estd na veracidade e imparcialidade, requisitos da segunda expressdo. A
manifestacdo de uma ideia ou opinido ndo estd, necessariamente, comprometida com a
veracidade nos fatos, ao passo que aquele que divulga um fato tem compromisso com a sua
existéncia objetiva, sem manifestacdo subjetiva (CARVALHO, 1999, p. 24-25).

A liberdade de informacdo é espécie do género liberdade de expressdao em
sentido amplo. Entretanto, ha utilidade na diferenciacdo, pois a liberdade de informacéo tem
compromisso com a verdade, ainda que subjetiva, e liberdade de expressdo ndao. Além dessas
duas, ha uma terceira expressdo, a liberdade de imprensa, que se refere a liberdade dos “[...]
meios de comunicacdo em geral (ndo apenas impressos, como o termo poderia sugerir) de
comunicarem fatos e ideias, envolvendo, deste modo, tanto a liberdade de informag&o como a
de expressao”’(BARROSO, 2004, p. 19).

Segundo Chequer (2011, p. 12-17), a liberdade de expressdo em sentido
estrito refere-se a ideias e opinides e ndo esta necessariamente vinculada a verdade, enquanto
que a liberdade de informacdo tem relevancia publica, porque interfere na formacdo da
opinido publica e, assim, tem compromisso com a verdade. J& a liberdade de imprensa é uma
forma “de exteriorizagdo das liberdades de expressao e de informacdo conferidas aos meios de
comunicacdo em geral, abrangendo tanto a liberdade de informacéo (fatos) quanto a liberdade
de expressdo em sentido estrito (ideias, pensamentos, etc.)”.

Embora j& conhecida no Mundo Antigo, onde as cidades democréaticas
surgidas no final do século VI a.C. estabeleceram um regime fundado na isegoria (igualdade
politica) e na parresia (liberdade de fala) (ADVERSE, 2013, p. 21-30), a previsao
constitucional ocorreu com as revolucdes liberais do Século XVIII, voltadas contra a tirania
dos Estados absolutistas.

A perspectiva de um Estado eminentemente liberal foi, entretanto, superada

pela constatacdo da ineficiéncia desse modelo em equacionar os problemas surgidos com a
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Revolugéo Industrial. Se ndo bastasse isso, o trauma da Segunda Guerra Mundial levou a um
debate sobre a condicdo humana, culminando no reconhecimento universal de direitos
humanos com a Declaracdo Universal de 1948, quando a pessoa humana, e ndo mais o
individuo, passou a ocupar o papel mais importante da sociedade.

Disso constatou-se que ndo apenas o Estado poderia ser um perigo ao
desenvolvimento do individuo, como também a sociedade, o que levou a percepcao de que,
além de abstencdes, os Estados deveriam agir na promocéo de interesses. Em outras palavras,
ao Estado caberia também um papel ativo na regulacdo da vida em sociedade.

Essa perspectiva reverberou na liberdade de expresséo. Se, por um lado,
veda-se ao Estado interferéncias ilegitimas nas atitudes comunicativas do individuo, por outro
a ele cabe a funcdo de garantir esse importante direito a todos os cidaddos. Essas concepcdes
originaram duas teorias que procuram explicar a liberdade de expressdo: a libertaria e a
democrética.

Para Fiss (2015, p. 29-30) a teoria libertaria sustenta que se trata de uma
protecdo da auto-expressao, isto €, da énfase ao emissor do discurso. Ja a teoria democréatica
prega a protecdo é da autodeterminacdo coletiva em que a énfase recai sobre o receptor do
discurso.

Essas teorias foram construcbes do direito norte-americano. Segundo a
libertaria, “[...] o Estado ndo deve intervir na matéria, deixando por conta do mercado a
formatacdo do tema [...]. Outra, em sentido completamente antagdnico, entende que o Estado
deve ter uma participacdo ativa na ordenagdo da matéria (teoria democratica ou ativista)”
(CHEQUER, 2011, p. 26).

Fiss (2015, p. 46-49) defende a regulacdo estatal do discurso, como forma
de resolucdo dos conflitos entre liberdade e igualdade. Segundo ele, essa regulacdo é
necessaria para garantir a liberdade de expressdo, evitando o que ele chamou de “efeito
silenciador do discurso”, que ¢ a dominagdo da liberdade de expressdo por determinadas
pessoas ou grupos, que exercem poder sobre os demais. A regulacdo ndo significa que o
Estado arbitre os interesses de pessoas ou grupos, mas que todos os lados sejam apresentados.

Nas palavras de Sarmento (2007, p. 2) “embora a dimensao preponderante

da liberdade de expressdo seja realmente a negativa, a garantia deste direito, sobretudo no
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quadro de uma sociedade profundamente desigual, também reclama ac¢des positivas do
Estado”.

Logo, ambas as teorias, embora paradoxais, na verdade se complementam.
Se por um lado, a liberdade de expressao requer auséncia de interferéncia estatal, por outro, a
sua efetividade demanda um papel ativo do Estado, na promogdo do pluralismo essencial a
democracia, sob pena de se criar a tirania de um pensamento Unico, dominante.

O papel do Estado na regulacdo da liberdade de expressdo € harmonizar
basicamente dois direitos fundamentais: igualdade e liberdade, e a igualdade aqui deve ser
tida em carater amplo, a contemplar a proibicdo de discriminacdo. A tarefa, evidentemente,

ndo é simples.

3.2 A vedacdo a censura

Os fundamentos filoséficos que amparam a liberdade de expressao atribuem
a esse direito fundamental um importante papel tanto no desenvolvimento individual, quanto
para a formacdo da opinido puablica e o estabelecimento e manutencdo de um sistema
democratico. Por tais razfes, ha um consenso de que a censura representa um risco ndo apenas
ao exercicio individual desse direito, mas também a outros que dele necessitam.

A Constituicdo Federal, no art. 5°, IX, estabelece que “¢ livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenga™; e, no § 2° do art. 220, determina que “é vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica”.

A liberdade de expressdo, na dimensdo exercida em face do Estado, tem o
comando defensivo no sentido de que este ndo exerca censura, na medida em que nédo lhe cabe
definir quais opinides sdo validas ou aceitaveis, papel que deve ser atribuido ao publico.
Censura, para o texto constitucional “[...] significa acdo governamental, de ordem prévia,
centrada sobre o contetdo da mensagem. Proibir a censura significa impedir que ideias e fatos
que o individuo pretende divulgar tenham de passar, antes, pela aprovacdo de um agente
estatal” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 264-265).

O que distingue censura para outros mecanismos de restricdo a liberdade de

expressdo é a precedéncia, isto €, a limitacdo ocorre antes de a manifestacéo ser proferida e,
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por isso, impede que a opinido ou informacao seja emitida.

Apesar de historicamente a censura estar ligada a imposicdo de restricdo
prévia, por parte do Estado, sobre a liberdade de expressdo, nos dias atuais € forcoso
reconhecer que ndo € o ente estatal o Unico capaz de produzir esse efeito.

De fato, como salientou Fiss (2015), o Estado ndo é o Unico inimigo da
liberdade de expressdo. Hostilizar um comportamento comunicativo pela utilizacdo de
determinada palavra ou expressdo pode levar a silenciar ideias. E isso ndo deixa de ser
censura.

A eficiéncia dos mecanismos de opressdo moral ja foi percebida por Mill
(2011, p. 54-55), que alertou que eles tém sido mais eficientes do que os de opressdo social e
qgue a sociedade tem procurado indevidamente interferir na esfera individual, tanto pela
opinido quanto pela legislacéo.

Essa percepgdo ndo fugiu do julgamento da ADI 4.815, que afastou a
exigéncia de autorizacdo prévia para publicacdo de biografias. Em seu voto, a relatora,
Ministra Carmen LUcia, asseverou que a aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais impde
vedacdo constitucional a censura também aos particulares: “O exercicio da liberdade de
expressao nao pode ser cerceado pelo Estado nem pelo vizinho [...]”.

Recentemente, a censura novamente voltou a pauta do Supremo Tribunal
Federal, que, em 21.06.2018, no julgamento da ADI 4451, declarou, por unanimidade, a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei das Elei¢cBes (Lei 9.504/1997) que impediam
emissoras de radio e televisdo de veicular programas de humor envolvendo candidatos,
partidos e coligacdes nos trés meses anteriores ao pleito, como forma de evitar que sejam
ridicularizados ou satirizados.

No julgamento, a Ministra Carmen Licia asseverou ser “[...] surpreendente
que, mesmo 30 anos apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o STF ainda tenha que
reafirmar a prevaléncia das liberdades de imprensa e de expressao. ‘A censura ¢ a mordaca da
liberdade’, afirmou” (BRASIL, 2018).

O fato ndo é, em verdade, tdo surpreendente assim. Isso porque admitir a
censura como um fendmeno amplo significa compreender que ndo apenas o Estado, mas
também os particulares podem dela valer-se, sobretudo por tutelas inibitorias prévias, muitas

vezes deferidas pelo Poder Judiciario. A questdo aqui envolve a efetividade da protecdo a
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direitos que muitas vezes se chocam, como frequentemente ocorre em relacdo a liberdade de
expressao e direitos de personalidade.

Tanto € assim que, em mais de uma oportunidade, o Supremo, a despeito da
proibicdo de restricdes prévias ao exercicio da liberdade de expresséo, proibiu o discurso do
0dio. Em um de seus julgamentos mais importantes, o famoso Caso Ellwanger, no qual a
Corte denegou a ordem de habeas corpus e manteve a condenacdo do paciente pelo crime de

racismo:

[...] 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao ndo
pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacbes de conteldo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados os limites
definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
"direito & incitacdo ao racismo"”, dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com o0s
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica. 15. "EXiste um nexo estreito entre a
imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e
a memdria, apelo do passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca
sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos
direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o Odio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
[...] Ordem denegada. (STF, HC 82424, Relator: Ministro Moreira Alves,
MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acorddo: Ministro Mauricio Correa, de
19.03.2004).

Portanto, se se considerar, como afirma Fiss, que o Estado pode ndo ser
apenas um inimigo, mas um garantidor da liberdade de expressdo e de outros direitos, em
especial os de igualdade, nem sempre a regulamentagdo ou mesmo o impedimento de

veiculacdo de pensamentos devem ser tidos como censuradores.

3.3 Preferencialidade da liberdade de expresséo

Da coexisténcia no sistema juridico de diversos direitos decorre que nem

sempre seu exercicio é harmonioso; é frequente o choque ou tensdo entre eles. Na
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hermenéutica tradicional, tais antinomias resolvem-se mediante os critérios de intepretacdo
classicos, como o cronologico, o especial e o hierarquico.

Tradicionalmente, um problema juridico é resolvido através do meétodo
subsuntivo, no qual se parte de uma premissa maior (a norma) para uma menor (o fato), a fim
de se chegar a conclusdo. A norma, nesse caso, é da espécie regra, para a qual a atividade
interpretativa utiliza os métodos tradicionais (gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico).
Assim, o operador do direito ndo cria a norma, apenas revela seu conteudo (BARROSO,
2001, p. 2).

Contudo, quando se esta diante de direitos fundamentais, geralmente normas
de espécie principioldgica, esses parametros sdo insuficientes. E o caso dos conflitos
envolvendo a liberdade de expressdo e direitos de personalidade. Como admitir um sem negar
a existéncia de outro?

O neoconstitucionalismo, termo cunhado por Susanna Possolo em 1997, em
sua acepcdo juridica reformulou a abordagem legalista das fontes do direito, alterando a teoria
da norma (agora composta ndo apenas por regras, mas também por principios) e da
interpretacdo, pois 0s metodos tradicionais ndo conseguem resolver os casos dificeis
(NOVELINO, 2017, p. 65-67).

As colisdes entre direitos fundamentais decorrem da complexidade e do
pluralismo das sociedades modernas e de seu carater principiolégico. Diante da unidade da
Constituicdo, ndo ha hierarquia entre direitos fundamentais, motivo pelo qual ndo € possivel
estabelecer preferéncias a priori entre eles. No caso de conflito, a solucdo demandarad a
utilizacdo da técnica da ponderagdo, sempre de acordo com o caso concreto (BARROSO,
2004, p. 4-8).

Alexy (2014, p. 93-96) leciona que a colisdo de principios ndo é resolvida
com a inclusdo de clausula de excecdo ou declaracdo de invalidade de um deles (dimenséao da
validade), mas pela precedéncia de um sobre o outro, dadas determinadas condi¢Ges
(dimenséo do peso). O equacionamento da questdo passa pelo estabelecimento de qual deles
tem mais peso no caso concreto. Se ambos forem considerados de forma isolada, eles entram
em contradi¢do, porque um restringe as possibilidades juridicas do outro.

A técnica da ponderacdo, utilizada para a resolucéo de conflitos de normas

da espécie principio é desenvolvida em trés etapas. Na primeira, identificam-se as normas
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relevantes para o caso e eventuais conflitos entre elas. Na segunda, analisam-se os elementos
faticos concretos e a interacdo deles com os elementos normativos. Por fim, na terceira etapa,
que é a etapa decisOria, examinam-se as normas e os fatos, atribuindo pesos as primeiras, de
forma a identificar qual prepondera no caso concreto (BARROSO, 2004, p. 08-11).

A ponderagéo foi utilizada pelo Tribunal Constitucional Alem&o em 1958,
envolvendo justamente a restricdo a liberdade de expressdo, no famoso “Caso Liith”. Na
época, Erich Lith conclamou distribuidores de filmes cinematogréaficos e publico em geral a
boicotar um filme langado por Veit Harlan, em razdo de este estar ligado ao nazismo. Harlan
ajuizou acdo cominatoria contra Luth, que foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de
Hamburgo. Lith, entdo, interpds Reclamacdo Constitucional ao argumento de que a corte
estadual havia violado seu direito fundamental a liberdade de expressdo. Em uma das decisdes
mais conhecidas da Corte Constitucional Alema, o tribunal julgou procedente a reclamacéo,
revogando a decisdo da corte estadual, e estabeleceu as bases para os limites a liberdade de
expressao, para a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e, finalmente, a exigéncia de
ponderacdo no caso concreto (SCHWABE, 2005, p. 381-382).

A aplicacdo da ponderacdo envolve a utilizacdo do principio da
proporcionalidade, que, segundo Steinmetz (2001, p. 148-153), € composto por trés
subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacéo
perquire se a restricdo pretendida € apta a atingir o fim perseguido, em outras palavras, se 0
meio escolhido presta-se a alcancar o objetivo pretendido. A necessidade refere-se a
indispensabilidade do meio escolhido; aqui importa observar conceitos como intervencéo
minima a direitos fundamentais e medidas menos gravosas ou prejudiciais. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito exige que entre 0 meio empregado e o fim a ser atingido
haja uma reciprocidade razodvel, uma justa medida; aqui é onde estda a ponderacdo
propriamente dita.

Essas concepgdes sdo fundamentais para o estabelecimentos de parametros
de resolucdo de conflitos envolvendo a liberdade de expressdo. No entanto, é importante
ponderar que, nos Gltimos tempos, tém-se levantado as vozes que defendem que a liberdade
de expressdo, embora ndo absoluta, seja um direito preferencial, em razdo de seus

fundamentos filosoficos.
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Chequer (2011, p. 17-33) relata que hé véarias razGes para que a liberdade de
expressao seja considerada um direito fundamental. No entanto, ha duas grandes categorias de
fundamentos. Uma que a considera um direito instrumental, que serve para realizacdo de um
fim importante; outra que pressupde que ela € importante por si s6. Refere o autor que sdo
basicamente quatro os argumentos a justificar que a liberdade de expressdo € um direito
fundamental: garante a autossatisfacdo (permite a busca e compartilhamento de novas ideias,
importantes ao desenvolvimento da personalidade), a descoberta da verdade (originada do
debate aberto), a participacdo democratica (contribui para a formacéo da opinido publica) e o
equilibrio das forcas do Estado (porque gera mais estabilidade governamental impedindo
estados autoritarios).

No ambito normativo, um olhar atento para algumas das decisdes mais
importantes do Supremo Tribunal Federal permite concluir que a corte atribui-lhe um caréter
preferencial.

Isso pode ser compreendido a partir de trés julgamentos emblematicos que
priorizaram a liberdade de expressdo: da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 130, que declarou ndo recepcionada pela Constituicdo Federal a Lei de
Imprensa; da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade (ADI) 4815, que deu interpretacdo
conforme a Constituicdo para afastar a exigéncia de autorizacdo prévia de pessoa biografada,
pessoas retratadas ou coadjuvantes, para publicacdo de obras biograficas literarias ou
audiovisuais; do Recurso Extraordinario (RE) 511.961/SP, que assentou ndo exigivel o
diploma de jornalista para o exercicio da profissao.

No julgamento da ADI 4815, o Ministro Luis Roberto Barroso sustentou,
em seu voto, que a liberdade de expressdo € um direito preferencial em razdo de suas
caracteristicas, quais sejam: (a) funcdo essencial a democracia, (b) justificacdo da dignidade
humana, (c) busca da verdade, (d) ser uma liberdade instrumental para outros direitos e (e)
vedacdo da censura. Apesar da manifestacdo do Ministro Barroso e dos fundamentos que
ampararam o voto da relatora e dos demais ministros, 0 Supremo, nesse julgamento, nédo
afirmou, ao menos de forma expressa, ser a liberdade de expressdo um direito preferencial.

Esse entendimento foi recentemente referendado no julgamento da
Reclamacdo 22.328/RJ; a Primeira Turma do STF reconheceu expressamente a liberdade de
expressdo como um direito preferencial. Da ementa constou:

85



Revista do

C EJ U R/TJ SC ) ISSN: 2319-0876
- ISSN Eletronico: 2319-0884

Prestacao Jurisdicional

Direito Constitucional. Agravo regimental em reclamacdo. Liberdade de
expressdo. Decisdo judicial que determinou a retirada de matéria jornalistica
de sitio eletrdnico. Afronta ao julgado na ADPF 130. Procedéncia. 1. O
Supremo Tribunal Federal tem sido mais flexivel na admissdo de reclamacgéo
em matéria de liberdade de expressdo, em razdo da persistente vulneragéo
desse direito na cultura brasileira, inclusive por via judicial. 2. No
julgamento da ADPF 130, o STF proibiu enfaticamente a censura de
publicacbes jornalisticas, bem como tornou excepcional qualquer tipo de
intervencdo estatal na divulgacéo de noticias e de opinides. 3. A liberdade
de expressdo desfruta de uma posicdo preferencial no Estado
democratico brasileiro, por ser _uma pré-condicdo para 0 exercicio
esclarecido dos demais direitos e liberdades. 4. Eventual uso abusivo da
liberdade de expressdo deve ser reparado, preferencialmente, por meio de
retificacdo, direito de resposta ou indenizacdo. Ao determinar a retirada de
matéria jornalistica de sitio eletrénico de meio de comunicagdo, a decisdo
reclamada violou essa orientagdo. 5. Reclamagéo julgada procedente. (STF,
Primeira Turma. Reclamagdo 22.328/RJ, Rel.: Ministro Roberto Barroso, de
06.03.2018, grifou-se).

Admitir a liberdade de expressdo como um direito preferencial, em razao de
sua importancia tanto para o sistema democratico quanto para o desenvolvimento do
individuo, ndo significa atribuir-lhe um carater absoluto.

A preferencialidade opera na técnica da ponderagdo, conferindo um peso
maior a liberdade de expressdo quando em conflito com outros direitos de igual protecédo
constitucional. Dessa forma, em determinado caso concreto, eventual argumento para afastar
ou restringir o exercicio da liberdade de expressdo deve ser mais forte. Em outras palavras, a
preferéncia da liberdade de expressdo é prima facie, ou seja, a depender de razles

suficientemente demonstradas, no caso concreto ela pode ser restringida.

4 PARAMETROS PARA O EXERCICIO LEGITIMO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO E O CHILLING EFFECT

A problematica ora em estudo envolve os limites do exercicio legitimo da
liberdade de expressdo. Em um Estado Democratico de Direito, que erigiu o pluralismo
politico como um de seus fundamentos, € mister que haja parametros seguros para exercicio

legitimo dos diversos direitos garantidos as pessoas. Esses parametros constituem-se, muitas
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vezes, em limitagOes. No entanto, a restricdo ndo pode ser tal que gere um efeito censurador.
E 0 que se pretende demonstrar a sequir no tocante as limitacdes & liberdade de expressao.
4.1. Direitos de personalidade e liberdade de expressdes: tensdes e complementaridades

contemporaneas

Em 28.10.2015, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp.
1.487.089/SP, confirmou a condenacdo, imposta pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo ao
humorista Rafinha Bastos, ao pagamento de uma indeniza¢do por danos morais a cantora
Wanessa Camargo, a seu marido e ao bebé que ela gerava na época — R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) para cada um dos autores —, em razdo de comentarios ofensivos
proferidos em um programa televisivo.

Em 21.09.2016, o juiz Giordano Resende Costa, da 4% Vara Civel de
Brasilia, condenou a atriz Monica lozzi ao pagamento de uma indenizagdo de R$ 30.000,00
(trinta mil reais) ao Ministro do STF Gilmar Mendes, por danos morais, devido a uma
publicacdo da atriz no Instagram, no qual a atriz postou uma foto do ministro com a frase:
“Champlice?” e "Se um ministro do Supremo Tribunal Federal faz isso... Nem sei o que
esperar...". Isso aconteceu apds o ministro conceder Habeas Corpus para Roger Abdelmassih.
O pedido inicial era de condenagdo no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Recentemente, em 24.04.2018, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial 1.677.957/PR, manteve a condenacdo por danos morais de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) imposta pelo Tribunal de Justica do Parana a um advogado, por excesso de linguagem e
imputacdo falsa de crime feita contra a magistrada.

Por outro lado, o STF ja manteve a decisdo monocratica de relator que
reformou a decisdo que condenara o réu ao pagamento de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais),a titulo de reparacdo por danos morais, em razdo de publicacdes ofensivas a honra do
ora recorrido em revista impressa ¢ em pagina da internet, ao argumento de que “[..] I — A
critica jornalistica, ainda que elaborada em tom mordaz ou irdnico, ndo transborda dos limites
constitucionais da liberdade de imprensa” (STF, Segunda Turma, RE 652330 AgR,
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, de 19.08.2014).

Esses s@o apenas alguns exemplos das inumeras demandas que tramitam no

Poder Judiciario envolvendo conflitos entre a liberdade de expressdo e direitos de
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personalidade, especialmente a honra e a privacidade, e que visam o reconhecimento da
existéncia de dano moral no exercicio de determinadas acdes expressivas.

Elas tem-se mostrado frequentes sobretudo em razdo do acesso da
populacdo as midias sociais, que possibilitam uma maior reverberacdo da manifestacdo do
pensamento. Por essa razdo, atualmente, é na esfera privada que se estabelecem os maiores
conflitos envolvendo a liberdade de expresséo e os direitos de personalidade.

O questionamento que se faz é: qual é o limite para manifestar uma ideia ou
um pensamento, mesmo que contramajoritario ou critico, sem cometer ofensa a direito de
personalidade alheio e sem correr o risco de uma condenacdo por ilicito civil?

A gquestdo relativa a legitimidade da interferéncia da liberdade de expressédo
e de informacdo na esfera privada das pessoas refere-se ao conflito entre direitos
fundamentais, pois se trata de bens protegidos constitucionalmente.

Os direitos de liberdade surgiram para limitar o poder estatal. A liberdade de
expressao, como consequéncia desse direito geral de liberdade, faz parte do rol dos
denominados direitos fundamentais de primeira geracdo, subjetivos, que demandam, em
regra, uma conduta omissiva, de ndo interferéncia por parte do Estado.

Essa concepcdo tradicional, fruto do liberalismo, logo mostrou-se
insuficiente para resolver os problemas surgidos no exercicio desse direito, porque, como se
sabe, ndo é o Estado o Unico a reprimir direitos fundamentais. Os individuos, em suas relacdes
privadas, também podem agir dessa forma.

A partir do primeiro quarto do século XX, a crise do constitucionalismo
liberal e a queda dos regimes totalitarios fez surgir um novo modelo de constitucionalismo, o
democratico, cujo elemento mais decisivo € o principio da supremacia da Constituicdo, que
condiciona a validade de todos os atos do poder publico, inclusive os atos legislativos. A isso
se acrescenta a emancipacdo dos direitos fundamentais, que agora sdo direitos juridico-
constitucionais. Isso faz com que a exigéncia da vinculacdo desses direitos se dé ndo apenas
em relacdo ao Estado, mas também nas relagdes particulares, sobretudo diante das atuais
sociedades capitalistas, ou seja, a vinculacdo dos direitos fundamentais as relagGes privadas
tem relevancia social (STEINMETZ, 2004, p.78- 83).

Como anota Sarmento (2006), poucos contestam a incidéncia dos direitos

fundamentais nas relacbes privadas. A celeuma esta na forma e na intensidade dessa
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incidéncia, pois, se ela for extrema, acabard por asfixiar a espontaneidade das relacdes
humanas. Por esse motivo, surgiram diversas teorias para explicar essa situacdo: as negativas,
as de eficacia mediata, as de eficacia imediata e a dos deveres de protecdo. No Brasil, tem
prevalecido a teoria da eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais as relacOes
privadas.

E dessa forma, entfo, que as pessoas, nas relagdes privadas, devem basear
suas condutas, isto €, compreendendo que o respeito a direitos fundamentais aplica-se de
maneira direta e imediata, independentemente de intermediacdo legislativa.

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

Portanto, ao mesmo tempo que esses direitos se chocam, eles também se
complementam, pois ambos se prestam a proteger o mesmo bem juridico fundamental, que é a
dignidade humana. E, assim, tema dos mais importantes e atuais o estabelecimento de um
ponto de equilibrio, a fim de que um ndo anule o outro e ambos coexistam num sistema

juridico que cologue a pessoa humana no centro.

4.2 LimitacGes a liberdade de expressdo: prévias ou posteriores?

Por ser um direito polifacetado, simultaneamente individual e coletivo,
necessario ao desenvolvimento da pessoa e ao fortalecimento da democracia, a livre
manifestacdo do pensamento tem despontado como preferencial, cujo peso, no embate com
outros direitos, é relativamente maior.

Isso, contudo, néo lhe confere um status de absoluto.

Nessa época de explosdo do desenvolvimento tecnologico, de circulagdo
rapida da informagdo e das chamadas “redes sociais”, a questdao do estabelecimento de limites

claros para o exercicio legitimo da liberdade de expressdo tem permeado o debate juridico de
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forma bastante intensa. Basta, a essa constatagdo, um olhar sobre as decisdes recentes do
Supremo Tribunal Federal a respeito do assunto.

A compreensdo do que sejam limites a direitos fundamentais passa,
necessariamente, pela anélise do ambito ou nucleo de protecdo deles, caracterizado como a
parte da vida (da realidade) protegida por um direito fundamental e pela verificacdo de
eventuais restricoes previstas na Constituicdo, geralmente mediante expressdes como “nos
termos da lei”, “salvo nas hipoteses previstas em lei”, etc. ou por conceitos juridicos
indeterminados (MENDES; BRANCO, 2015, p. 192-195).

Alexy (2014, p. 276-277) menciona duas teorias que procuram explicar a
questdo dos limites a direitos fundamentais: a externa e a interna. Segundo a primeira, existem
direitos em si (sem restri¢cGes) e direitos restringidos; ndo ha uma relacdo necessaria entre
direito e restricdo; a restricdo existe apenas para conciliar direitos individuais e coletivos. A
teoria interna, ao contrario, sustenta ndo haver direitos e restricdes, mas apenas direitos com
determinados conteidos; a nocao de restricdo é substituida pela de limite.

Para a teoria interna, a Constituicdo impde, de forma prévia e definitiva, o
contetdo e os limites dos direitos fundamentais, ndo podendo disposicdes legislativas e
medidas de outros poderes publicos estabelecer restrigdes. Assim, segundo essa teoria, como
o contetdo dos direitos fundamentais ja esta estabelecido de forma definitiva pela
Constituicdo, ndo pode haver conflito entre essas espécies normativas, porque um direito ndo
interfere no campo de outro. Na teoria, externa, ao contrario, 0 ambito de protecdo de um
direito fundamental passa por duas fases: na primeira, estabelece-se um contetdo inicial, mas
ndo definitivo de protecdo, chamado prima facie; na segunda, harmoniza-se esse contetdo
prévio com outros direitos fundamentais ou bens constitucionalmente protegidos para se
chegar, entdo, ao seu conteldo definitivo. A teoria externa utiliza o principio da
proporcionalidade para atingir esse contetido definitivo (CHEQUER, 2011, p. 45-51).

Mendes e Branco (2015, p. 198) explicam que ado¢do de uma ou outra
teoria depende da compreensdo que se da aos direitos fundamentais. Entendendo-0s como
posicOes definitivas, aplica-se a teoria interna, ao passo que, se for admitido o conceito de
direitos fundamentais como principios, é a teoria externa que mais se amolda. Segundo os

autores, direitos fundamentais ndo sdo regras, mas sim principios.
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Ressalta Chequer (2011, p. 51) que no Brasil, é a teoria externa a aceita
majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia, que utilizam a ponderacdo como método de
solucéo de conflitos envolvendo direitos fundamentais.

Especificamente no tocante a liberdade de expressao, ja se assentou tratar-se
de norma da espécie principio, cujo ambito de protecdo, prima facie, é a garantia da
exteriorizacdo do pensamento, mas que, em consonancia com a teoria externa, admite
restricoes.

Tais restricdes advém do préprio texto constitucional de forma direta (como
a vedacdo do anonimato e 0 respeito a privacidade) ou indireta (na hipotese de proibicdo de
discriminacdo), e mesmo de leis infraconstitucionais (como o Cdédigo Penal, que tipifica a
caltnia, por exemplo) (NOVELINO, 2017, p. 359-361).

A forma como se dé& essa restricdo também pode variar; ou a restricdo é
prévia ao seu exercicio ou ela é posterior.

Toller (2010, p. 23-24) ressalta que, tradicionalmente, nos problemas
envolvendo a liberdade de expressédo e de imprensa, tem-se privilegiado responsabilidade civil
ou penal ulteriores, com exclus@o de censura ou outras medidas prévias. Essa concepcao, que
ele denomina de “doutrina das restricdes prévias”, diferencia restricbes prévias e
responsabilidades ulteriores, “[...] englobando as primeiras todas as medidas oficialmente
impostas a expressdo antes de sua emissdo, publicacdo ou difusdo, ao passo que se agrupam
nas segundas as respostas juridicas a expressoes ja realizadas [...]”.

Segundo o autor, as justificativas para dar preferéncia a um sistema de
responsabilidades ulteriores em detrimento de san¢des prévias sdo a teoria do mercado de
ideias, defendida por Mill, segundo a qual a verdade surge do debate e da escolha politica do
menor perigo, pois a censura prévia é mais inconveniente (TOLLER, 2010, p. 26-28).

Na ADI 4815 discutiu-se a constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do

Cadigo Civil, dispositivos que preveem especificamente um sistema de restricdes prévias:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmisséo da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
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Paréagrafo Gnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas
para requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.
Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessérias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. (Grifo nosso).

Na decisdo final, o Supremo julgou procedente a acdo para dar aos
dispositivos mencionados interpretacdo conforme a Constituicdo, declarando inexigivel
autorizacdo de pessoa biografada relativamente a obras biogréaficas literarias ou audiovisuais,
sendo também desnecessaria autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes.

Da ementa, retira-se a prevaléncia da tese das responsabilidades ulteriores:

[...] 6. Autorizagdo prévia para biografia constitui censura prévia particular.
O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O
risco é proprio do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se
coartando liberdades conquistadas. A reparacdo de danos e o direito de
resposta devem ser exercidos nos termos da lei. [...] (STF, Tribunal Pleno,
ADI 4815, Relatora: Ministra Carmen Lucia, de 01.02.2016).

Essa tese decorre, como se percebe, dos mesmos fundamentos que erigiram
a liberdade de expressdo a categoria de um direito preferencial. Assim, prevalece a teoria
externa de limitacdo, que admite restricdes geralmente posteriores, mediante

responsabilizacéo civil e direito de resposta.

4.3 RestricOes posteriores a liberdade de expressdo e o chilling effect

Ainda que assentado na jurisprudéncia do STF que restricBes a liberdade de
expressao devem ser, em regra, posteriores em razdo de diversos fatores que Ihe conferem
uma preferéncia em detrimento de outros direitos constitucionalmente assegurados, indaga-se
se essa concepcao é suficiente para assegurar-lhe o pleno exercicio.

Como anota Chequer (2011, p. 204), malgrado a solucdo encontrada pelos
tribunais patrios para resolver conflitos envolvendo a manifestagdo do pensamento seja o
principio da ponderacdo, na maioria das vezes, as decisdes respeitam a liberdade de expresséo
apenas para impedir a censura prévia, dando preferéncia, na responsabilizacdo posterior, a

direitos de personalidade, o que acaba esvaziando completamente o direito a livre
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manifestagdo do pensamento, pois, segundo ele, a premissa adotada ¢ de que “[...] liberdade
de expressdo sO pode ser exercida se ndo atingir, em qualquer grau, os direitos da
personalidade. Ora, isso coloca a liberdade de expressao, nesse conflito real e posterior com
os direitos da personalidade, como letra morta”.

Isso ocorre porque, ainda que o individuo ndo seja proibido de manifestar
publicamente uma ideia ou opinido, a possibilidade de responsabilizacdo civil posterior, com
condenacdo por dano moral, pode impedir-lhe de exercer esse direito — é o chamado efeito
resfriador sobre a liberdade de expresséo ou chilling effect.

O ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do Inquérito 3.817/DF,
definiu esse efeito resfriador como a ameaca de paralisacdo do exercicio da liberdade de

expressao, em razao do receio de responsabilizacdo penal ou civil. Segundo ele:

[...] o debate publico ndo pode ser paralisado sob a ameaca constante e
generalizada da responsabilizagdo penal e civel, especialmente no que se
refere & manifestagdo de opinides dos detentores de mandato parlamentar. O
designado “efeito resfriador” sobre o discurso (chilling effect)[1] deve ser
evitado, sob pena de induzir a autocensura e a mitigacdo do debate
democratico e difusdo da informagdo. (STF, Inquérito 3.817, 12 Turma, Rel.
Min. Luis Roberto Barroso, de 07.04.2015).

No mesmo sentido, Toller (2010, p. 50) explica que a responsabilizacéo
posterior pode impactar a difusdo da informacdo. “Este impacto reside na capacidade
dissuasoria que essas respostas do Direito possuem, as quais geram o que se tem denominado
de chilling effect — efeito de resfriamento — sobre a futura expressdo legitima de terceiros”.

A teoria do chilling effect preconiza que o medo da responsabilizagéo civil e
penal pela manifestacdo de opinides levaria a uma autocensura e isso prejudicaria o debate
publico. Assim, de nada adianta possibilitar a difusdo de uma ideia ou informacdo para,
posteriormente, condenar o agente a pagamento de indenizacdo ou pena criminal por essa
acao comunicativa.

Por outro lado, defender o exercicio amplo da liberdade de expressdo nédo
significa admitir a possibilidade de ofensas ou discriminacgdes, na medida em que as pessoas,

em suas relacdes privadas, devem respeitar-se mutuamente.
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Segundo Farias, Rosenval e Braga Neto (2017, p. 185-187), o exercicio
legitimo de cada direito pressupfe uma delimitagdo do ordenamento sob pena de atingir
direito alheiro. “O exercicio regular, portanto, afasta, para quem assim age, a responsabilidade
civil. Tal exercicio, contudo, devera ser aferido segundo padrdes de razoabilidade social, & luz
das legitimas expectativas sociais.”

Na maioria dos embates envolvendo a livre manifestacdo do pensamento e
direitos de personalidade, o problema esta no ambito de protecao desse direitos, ou, em outras
palavras, quando eles sdo exercidos em desacordo com a lei. A questdo é que, como ambos
sdo normas do tipo principio, elas ndo possuem um contetdo definido. A andlise € casuistica,
para verificar o uso regular ou o abuso de direito.

Por essa razédo, é necessario o estabelecimento de critérios racionais e claros
para delimitar a drbita de exercicio da liberdade de expressdo e, como consequéncia, seus
limites.

O ministro Luis Roberto Barroso tem proposto um modelo baseado na
ponderacdo, com a finalidade de preservar ao maximo os interesses em disputa. Segundo ele,
nessa andlise, ha oito elementos que devem ser considerados: i) a veracidade do fato; ii) a
licitude da forma de obtencdo da informacao; iii) personalidade publica ou privada da pessoa;
iv) local do fato; v) natureza do fato; vi) interesse publico na divulgacdo da tese; vii) interesse
publico na divulgacdo de fatos relacionados a atuacdo de 6rgdo publicos; viii) preferéncia a
restricdes posteriores. (STF, Primeira Turma, Reclamacdo 22.328/RJ, Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso, de 06.03.2018).

Além desses, o direito a igualdade e a vedacdo de discriminacdo também
sdo fundamentais para a pratica legitima do direito fundamental a liberdade de expressao. Isso
porque, em uma sociedade pluralista, o respeito ao outro também ha de ser parametro para o
exercicio de direitos. Em outras palavras, a ninguém pode ser conferida autorizacao legal para
segregar e discriminar outrem.

Logo, tendo em conta os parametros limitativos antes expostos, a liberdade
de expressdo deve ser exercida de forma responsavel e levando em conta ndo apenas sua
importancia para a autorrealizagdo individual, mas também sua dimenséo coletiva.

Manifestar, nesses termos, pensamentos ou opinides criticas e mesmo

contramajoritarias ndo deve ser, em todos 0s casos, considerado abuso de direito por supostas
9



Revista do

C EJ U R/TJ SC ) ISSN: 2319-0876
- ISSN Eletronico: 2319-0884

Prestacao Jurisdicional

ofensas a direitos de personalidade, nem se deve conferir a estas o carater de dano moral, com
vultosas indenizagGes, pois isso muitas vezes pode desencadear autocensura — 0 chamado

chilling effect, extremamente prejudicial ao pluralismo politico e a democracia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo propbs-se a investigar a restricdo imposta a liberdade de
expressao pelas condenagdes por dano moral. Para cumprir esse desiderato, foram necessarias
digressdes sobre direitos de personalidade, dano moral, liberdade de expressdo (suas
restricdes e sua preferencialidade), censura e chilling effect.

Da pesquisa realizada, destacam-se algumas importantes consideracdes,
conforme enumerado a seguir.

1. Na atual fase em que se encontra a Humanidade, o desenvolvimento
vertiginoso e constante das tecnologias da informacéo fez com que a comunicagdo humana se
tornasse cada vez mais dinamica. Além disso, as midias sociais, além de darem voz a um
nimero cada vez maior de pessoas, proporcionam que as manifestacbes de pensamento
atinjam um alcance antes inimaginavel.

2. Esse fendmeno potencializa os constantes conflitos entre a liberdade de
expressao e os direitos de personalidade, como intimidade, honra e imagem.

3. Direitos de personalidade sdo aqueles que dizem respeito a pessoa
humana, tutelados ao nivel das relagdes privadas, isto é, objetivam a protecdo ao corpo, ao
nome e a privacidade nas rela¢cdes dos individuos entre si.

4. A ofensa a direitos de personalidade tem aptiddo de gerar tutela
inibitdria ou reparatoria; civil ou criminal. Criminalmente, destacam-se as figuras tipicas da
caltnia, injaria e difamacdo. Civilmente, a tutela reparatdria decorre da responsabilizacédo
civil.

5. Dano moral é a ofensa a direitos de personalidade, independentemente
da prova da dor ou sofrimento, que sdo consequéncias possiveis.

6. A responsabilizacéo civil que gera a possibilidade de condenacdo por
dano moral surge da tanto da violagdo de uma regra, seja legal ou contratual, quanto do abuso

no exercicio de determinado direito — dai se falar em responsabilidade contratual ou aquiliana.
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7. Tradicionalmente, sdo quatro os elementos necessarios a configuracao
da responsabilidade civil aquiliana (extracontratual): i) acdo ou omissdo do agente; ii) culpa
do agente; iii) dano; iv) nexo de causalidade entre acdo e dano. Excepcionalmente, admite-se
a configuracdo da responsabilizacdo independentemente de culpa, o que se denomina
responsabilidade civil objetiva.

8. A indenizagdo por dano moral ndo visa o restabelecimento do estado
anterior, porque a dor e o sofrimento humano sdo imensuraveis. O objetivo é reparar a ofensa
e evitar a reincidéncia.

9. A liberdade de expressdo é um direito polifacetado, que abrange a livre
manifestacdo de ideias e pensamento, o direito de informar, ser informado e informar-se, bem
como a liberdade de imprensa.

10. Tendo em conta seus fundamentos filosoficos, defende-se que a
liberdade de expressdo € um direito preferencial, o que significa afirmar que, no caso de
conflito com outros direitos, deve-se atribuir a ela um peso maior. De fato, ela é fundamental
tanto ao desenvolvimento do individuo, quanto a formacdo da opinido publica para a
consolidacdo da democracia. Mas é importante frisar que defender ser a liberdade de
expressao um direito preferencial ndo significa atribuir a ela um carater absoluto.

11. Por essas razfes, a Constituicdo repudia a censura, entendida como uma
restricdo administrativa prévia a liberdade de expressao.

12. Ainda que seja um direito preferencial, a coexisténcia no sistema
juridico de diversos direitos, leva a conclusdo que também a liberdade de expressdo deve ser
exercida de modo a ndo atingir outros direitos. No entanto, em razdo de sua importancia,
embora a doutrina admita restricdes prévias, a jurisprudéncia no Brasil tem dado prevaléncia
as responsabilizacdes ulteriores, como o dano moral.

13. O problema é que, apesar de tais restricbes ndo impedirem o individuo
manifeste manifestar publicamente uma ideia ou opinido, a possibilidade de responsabilizacéo
civil posterior, com condenacdo por dano moral pode impedir-lhe exercer esse direito — é 0
chamado efeito resfriador sobre a liberdade de expressédo ou chilling effect.

14. Por essa razdo, por serem direitos de personalidade e liberdade de

expressao normas da especie principio, a serem efetivadas da melhor maneira possivel, e sem,
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portanto, um contetido previamente definido, é necessario o estabelecimento de limites claros
e racionais.

15. O Ministro Luis Roberto Barroso elenca alguns elementos que devem
ser considerados no juizo da ponderagdo da liberdade de expressdo com outros direitos: i) a
veracidade do fato; ii) a licitude da forma de obtengdo da informacdo; iii) personalidade
publica ou privada da pessoa; iv) local do fato; v) natureza do fato; vi) interesse publico na
divulgacdo da tese; vii) interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados a atuacdo de
o6rgdo publicos; viii) preferéncia a restri¢des posteriores. Além desses, defende-se que também
o direito a igualdade e a vedacgdo da discriminacdo devem ser avaliados no caso concreto.

16. Por fim, importante considerar que a ideia de proteger a liberdade de
expressao de uma maneira forte advém da necessaria limitacdo do poder, da busca da verdade,
da formacdo da opinido publica, do pluralismo politico e do fortalecimento da democracia.

Em prol desses valores, muitas vezes deve-se tolerar opinides contramajoritarias e criticas.

THE FREEDOM OF EXPRESSION AND THE CHILLING EFFECT OF
COMPENSATIONS FOR PERSONAL HARASSMENT

ABSTRACT

This study is aimed at analyzing the system of restrictions on freedom of expression, a
fundamental right that, because of its philosophical foundations, enjoys a preferential position
in the Brazilian legal system. Given that the free manifestation of thought is often opposed to
personality rights, it is intended to demonstrate that the system of later responsibilities,
especially based on compensations for personal harassment, which prevails in Brazilian
jurisprudence, when not based on rational and clear criteria, can lead to the chilling of
freedom of expression. This work has been structured in three parts: in the first one, the
premises of personality rights are demonstrated; in the second, the fundamental right to
freedom of expression and its preferential character are analyzed; and finally, in the third part,
cases involving tensions between personality rights and freedom of expression are analyzed,

and also, in relation to the latter, the possibilities and limitation ways and the risk of the
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chilling effect on compensations for personal harassment. This is a bibliographical and

jurisprudential research, based on the deductive method.

KEYWORDS: Personality rights. Freedom of expression. Personal harassment. Chilling
effect.
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