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RESUMO

O presente artigo pretende analisar o conflito aparente entre o principio
da dignidade da pessoa humana e a liberdade de informacao. Primeiro,
apresentar-se-d uma nota introdutdria acerca do contetido da dignidade
humana. Depois, serdao examinados alguns importantes casos das Cortes
estrangeiras, especialmente da Suprema Corte americana e da experién-
cia constitucional alema. Por fim, ha de se formular alguns standards de
ponderacdo a serem apreciados no ordenamento juridico brasileiro.
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ABSTRACT

Thisarticle intends to analyze the conflict between human dignity and freedom
of information. First of all, will be introduced the content of human dignity.
After that, will be presented some main cases of foreign Courts, specially
American Supreme Courtand German constitutional experience. Finally, will
be formulated some standards of balancing to be appreciated in Brazil Law.

Keywords: Human Dignity; Freedom of information; Balancing.

INTRODUCAO: NOTAS SOBRE O CONTEUDO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Elencada na Constitui¢do de 1988 atual como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III), a dignidade da pessoa humana
representa “um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas
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por sua sé existéncia no mundo™. Trata-se, do ponto de vista jusfiloséfico, da

identifica¢do do imperativo categérico de Immanuel Kant?, que reafirma a ideia
do “homem como um fim em si mesmo™.

Juridicamente, o contetido da dignidade da pessoa humana se relaciona
estreitamente ao “sentido nuclear” dos direitos fundamentais?, consistindo,
portanto, em principio informador de toda a sua “eficdcia irradiante” para o
texto constitucional®. Assume, nesse passo, papel de destaque na nova fei¢do
constitucionalista desenhada depois da Segunda Guerra Mundial, considerado
o marco histdrico para o resgate da protecao internacional dos direitos humanos®.

Conforme Luis Roberto Barroso, em Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Os con-
ceitos fundamentais e a construgdao do novo modelo (Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 252): “a digni-
dade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto com as condi¢des mate-
riais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio terd sido um dos estigmas do século que se
encerrou e a luta por sua afirmagdo, um simbolo do novo tempo. Ele representa a superagao da
intoleréncia, da discriminagdo, da exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o
outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar”.
Conforme Ana Paula Barcellos, em A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O princi-
pio da Dignidade da Pessoa Humana (Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 107): “pode-se dizer
que, para Kant, o homem é um fim em si mesmo — e nao uma fun¢ao do Estado, da sociedade
ou da na¢ao — dispondo de uma dignidade ontolégica. O Direito e o Estado, ao contrério, é que
deverdo estar organizados em beneficio dos individuos”. a dignidade ontoldade ou da nantais
que lhe sdo uma analise pormenorizada da obra de KANT, ler: FERRY, Luc. Kant. Uma leitura
120 das trés “criticas”. Rio de Janeiro: Difel, 2009.
BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais, op. cit., p. 250: “A
dignidade da pessoa humana ¢ o valor e o principio subjacente ao grande mandamento, de
origem religiosa, do respeito ao proximo. Todas as pessoas sdao iguais e tém direito a tratamento
digno. A dignidade da pessoa humana é a ideia que informa, na filosofia, o imperativo catego-
rico kantiano, dando origem a proposi¢des éticas superadoras do utilitarismo: a) uma pessoa
deve agir como se a mdxima da sua conduta pudesse transformar-se em uma lei universal; b)
cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para reali-
zagao de metas coletivas ou de metas individuais. As coisas tém prego; as pessoas tém dignida-
de. Do ponto de vista moral, ser ¢ muito mais do que ter”.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui-
¢ao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002, p. 89-90: “A dignidade
da pessoa humana, na condi¢do de valor (e principio normativo) fundamental que ‘atrai o
contetido de todos os direitos fundamentais’, exige e pressupde o reconhecimento e prote¢ao
dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geragdes, se assim preferirmos). Assim,
sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em
verdade estar-se-a lhe negando a propria dignidade”.
> SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2002, p. 59-60: “(...) Nessa linha, o principio da dignidade da pessoa humana repre-
senta o epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordena-
mento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relagdes
privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado. A despeito do caréter
compromissorio da Constitui¢do, pode ser dito que o principio em questdo ¢ o que confere
unidade de sentido e valor ao sistema constitucional, que repousa na idéia de respeito irrestri-
to ao ser humano — razao ultima do Direito e do Estado”.
¢ PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢ca Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 10-11:
“No esforgo de reconstrugao dos direitos humanos do P6s-Guerra, ha, de um lado, a emergéncia
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Sob a dptica pds-positivista, reconhece-se que o principio da dignidade da
pessoa humana tem como ntcleo elementar o chamado “minimo existencial”,
formado pelas condigbes materiais bésicas para a existéncia da pessoa, ou seja, o
conjunto de circunstancias materiais minimas a que todo homem tem direito’.

Na doutrina brasileira, o principio vem sendo tema de intensa exploragdao
no meio académico®. Em sede de Direito Publico, reconhece-se a dignidade hu-
mana como uma das justificagdes tedricas para a fruicao de diversos direitos

do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a emergéncia da nova fei¢ao do
Direito Constitucional ocidental, aberto a principios e a valores, com énfase no valor da digni-
dade humana (...). Por sua vez, no ambito do Direito Constitucional ocidental, testemunha-se a
elaboragdo de textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axioldgica,
com destaque ao valor da dignidade humana”. Fabio Konder Comparato, em “Fundamento dos
direitos humanos” (Revista Consulex, v. 48, dezembro de 2000), enaltece a dignidade humana
como fundamento dos direitos humanos. Sublinhando as caracteristicas essenciais inerentes a
cada ser humano, como a liberdade, a autoconsciéncia, a sociabilidade, a historicidade e a uni-
cidade existencial, preconiza o entendimento moderno de considerar o homem um fundamen-
to de validade do ordenamento juridico. Sustenta o doutrinador, com propriedade: “(...) a dig-
nidade de cada homem consiste em ser, essencialmente, uma pessoa, isto é, um ser cujo valor
ético é superior a todos os demais no mundo. O pleonasmo da expressdo direitos humanos, ou
direitos do homem, é assim justificado, porque se trata de exigéncias de comportamento funda-
das essencialmente na participa¢ao de todos os individuos no género humano, sem atencdo as
diferengas concretas de ordem individual ou social, inerentes a cada homem (...). A posigdo ju-
ridica que engendra a titularidade dos direitos humanos é, pura e simplesmente, a existéncia do A
homem, sem necessidade alguma de outra precisdo ou concretizagao” (p. 60-61).

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucio-
nal Brasileiro. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Ja-
neiro, v. 54, 2001, p. 72: “Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civi-
lizatérios incorporados ao patrimonio da humanidade. O contetido juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspecto dos direitos individuais, politicos e
sociais. Seu ntcleo material elementar é composto do minimo existencial, locugao que identi-
fica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfru-
te da prépria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha
dignidade. O elenco de prestacdes que compdem o minimo existencial comporta variagao
conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razodvel consenso de que in-
clui: renda minima, satide basica e educa¢do fundamental. H4, ainda, um elemento instru-
mental, que é o acesso a justica, indispensével para a exigibilidade e efetivagdo dos direitos”.
TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 36:
“Nao ¢ qualquer direito minimo que se transforma em minimo existencial. Exige-se que seja
um direito a situagdes existenciais dignas. (...) Sem o minimo necessario a existéncia cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condigdes iniciais da liberdade. A
dignidade humana e as condi¢oes materiais da existéncia nao podem retroceder aquém de um
minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados”.
O autor elabora, na referida obra, um estudo detalhado sobre o minimo existencial, passando
por temas como a sua positivagao e teoria, conceito e estrutura normativo.

Ver, entre outras obras: BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucio-
nais. O principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; ALVES,
Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. O enfoque da dou-
trina social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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fundamentais, como a livre-manifestagao do pensamento’. Contudo, na drea civi-
lista, vincula-se a dignidade a prote¢ao dos direitos constitucionais de personalida-
de, como a honra, aimagem, aintimidade e a privacidade'. Constata-se, assim, que,
em sua multipla dimensao, a dignidade da pessoa humana atua como fundamento
da liberdade de expressao e, concomitantemente, como agente limitador desta'’.

Em um primeiro momento, a designagao da liberdade de expressao como
« e . oy . . L. e
direito mae” (cluster right) relaciona o seu exercicio como condi¢do elementar
para a subsisténcia do individuo, ou seja, a sua existéncia digna'?. Do conceito
lato de liberdade de expressao, derivam outras subespécies, como a liberdade de
opinido, de informacao, de imprensa e de radiodifusao, entre tantas. Aduz-se,
dessa forma, que tais liberdades publicas, referentes a esfera comunicativa, seriam
corolédrios do principio da dignidade da pessoa humana®.

De outro viés, em um segundo momento, hd de se reconhecer que, ndo
sendo a liberdade de expressdao — como qualquer outro principio constitucional
— revestida de um cardter absoluto, a dignidade humana acaba por constituir
uma das principais limita¢des a liberdade do discurso (free speech). Nessa toada,
hé quem sustente que, sendo o principio, na pratica, um dos fundamentos para

Ver: FARIAS, Edilsom. Colisio de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdao e comunicagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
122 2008, p. 58-64.

Em meio a uma perspectiva do novo Direito Civil-Constitucional, os direitos de personalidade
poderiam ser subdivididos em dois blocos: primeiro, os direitos a integridade fisica, como o
direito a vida; secundariamente, os direitos a integridade moral, como a honra, imagem e
privacidade. Sobre o tema, ver: TEPEDINO, Gustavo. Tutela da personalidade no ordenamen-
to civil-constitucional brasileiro. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Reno-
var, 1998. Para uma andlise da prote¢dao do nome, imagem e honra como elementos da perso-
nalidade, conferir: SOUZA, Sérgio Ricardo. Controle judicial dos limites constitucionais a
liberdade de imprensa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 42-55.

V. MACHADO, Jénatas. Liberdade de programacao televisiva: notas sobre os seus limites
constitucionais negativos. In: SARLET, Ingo (Org.). Direitos fundamentais, informdtica e co-
municagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 135. Ver, no mesmo sentido: MA-
CHADO, Joénatas. Liberdade de expressao. Dimensdes constitucionais da esfera piiblica no siste-
ma social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 361: “(...) Todavia, na medida em que o
principio da dignidade da pessoa humana pode funcionar como critério de limitagao das li-
berdades de comunicagao deve ser objecto de um rigoroso controlo. Em primeiro lugar, por-
que, se é certo que a dignidade humana pode constituir um limite as liberdades da comunica-
¢do, também o é que estas se deduzem daquele valor fundamental”.

A expressdo ¢ de autoria de Jénatas Machado, em Liberdade de programagao televisiva: notas
sobre os seus limites constitucionais negativos. In: SARLET, Ingo (Org.). Direitos fundamen-
tais, informdtica e comunicagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 105.
MACHADO, Jénatas. Liberdade de Expressao. Dimensdes constitucionais da esfera piiblica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 359: “A liberdade de expressdo em sentido
amplo, como instrumento de autodefini¢do e autodeterminagao individual, tem o seu escora-
mento na dignidade da pessoa humana, enquanto referida a sujeitos livres e responsaveis, do-
tados de competéncias racionais e moral-préticas insusceptiveis de instrumentalizagao, objec-
tivacdo ou comodifica¢do”.
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aimposicao de limita¢oes negativas a liberdade de informagao, seria por demais
inadequado idealiza-lo como uma das “justificativas tedricas” da liberdade de
expressao'.

Poder-se-ia questionar, diante de tal assertiva, se tal paradoxo ndo induziria
a existéncia de uma ruptura no sistema juridico, ante a aparente contradi¢ao que
poderia advir de um conflito entre bens constitucionais correlatos. No entanto,
o0 equacionamento do problema pode ser alcangado mediante a ado¢do de uma
interpretagdo sistematica e da técnica da ponderagao de interesses (ad hoc balan-
cing), tantas vezes manejada pelos intérpretes do Direito". Uma andlise compa-
rativa entre as experiéncias constitucionais norte-americana e alema bem ilustra
a questao', como é possivel conferir no tépico subsequente.

A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM SEDE DE DIREITO COMPARADO: A
EXPERIENCIA CONSTITUCIONAL NORTE-AMERICANA E A JURISPRUDEN-
CIA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAO

Como ¢ cedico, a liberdade de expressao desfruta, no ordenamento norte-
-americano, de uma “posi¢ao preferencial” em relagdo aos demais bens consti-
tucionais. Salvo rarissimas hipéteses, prevalece, ao angulo do emissor da men-
sagem, o principio geral da liberdade de informagao’.

123

Em obra dedicada ao reconhecimento das justifica¢des tedricas para a liberdade do discurso,

Guy E. Carmi sublinha trés argumentos em tal sentido: por um modelo cldssico, a liberdade

de expressdo seria fundamentada na verdade, na autonomia e na democracia. A dignidade

humana, por sua vez, tantas vezes invocada como fundamento para a limitagao do free speech,
acabaria sendo uma inimiga da liberdade, ou seja, um verdadeiro “Cavalo de Tréia”. CARMI,

Guy E. Dignity — The enemy from within: a theoretical and comparative analysis of human

dignity as a free speech justification. Journal of Constitutional Law, v. 9, n. 4, 2007, p. 974-975:

“The nexus between human dignity and freedom of expression is problematic in nature. The

inadequacy of human dignity as a principle justification for freedom of speech is reviewed for

Frederick Schauer, who remarks that ‘there is little to be gained by thinking of the right to

freedom of speech as but the instantiation of a more general right to dignity’ (...)”.

15 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 205: “(...) Como j4 foi dito a outro propdsito,
pertence a esséncia dos principios gerais de Direito que eles entrem, com frequéncia, em conflito
entre si, sempre que, tomados em cada um, apontem em solugdes opostas. Deve-se, entdo, encon-
trar um compromisso pelo qual se destine, a cada principio, um determinado ambito de aplica-
¢do. Trata-se, pois, aqui de caracteristica, acima elaborada, da mutua limitagao dos principios”.

1 Verificar, sobre o tema: KROTOSZYNSKI, Ronald J. The first amendment in cross-cultural
perspective: a comparative legal analysis of the freedom of speech. Nova York: New York Uni-
versity Press, 2006.

17" Ver: SOUTO, Joao Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos. Principais Decisdes. Rio de Janei-

ro: Lumen Juris, 2008. Pontifica o autor (p. 146-147): “Quando se confronta Liberdade de

Imprensa e interesse do Estado, interesse publico para ser mais especifico, hd uma tendéncia

natural de se escolher a primeira opcao. E natural que seja assim, afinal de contas a soberania

reside no povo e aos instrumentos para manté-lo bem informado devem ser franqueadas todas
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Notadamente quanto ao denominado free speech (relacionado a liberdade
de expressdo lato sensu), predomina hodienarmente no cendrio juridico norte-
-americano a teoria da “posicdo preferencial” (preferred position), que indica,
resumidamente, que, em um processo de ponderacao de bens e interesses, a li-
berdade de expressao contida na Primeira Emenda teria um peso extra e posi¢ao
de preferéncia em relacdo aos demais direitos constitucionais, presumindo-se,
dessa forma, a sua legitimidade (preferred balancing). Assim sendo, tal liberdade
somente poderia ser restringida na remota hipdtese de primazia de outros valo-
res constitucionais (compelling interests), devendo ser cabalmente demonstrada
a necessidade de ponderac¢ao ou restringibilidade.

A concepgao libertdria da liberdade de expressao®®, predominante nos Es-
tados Unidos"”, calca-se em duas premissas basicas de seu modelo constitucional:
em primeiro lugar, tem como alicerce o cardter garantista da Primeira Emenda
da Carta de 1787, conferido ao longo da histéria jurisprudencial da Suprema

as vantagens possiveis. Por outro lado, o Estado detém o poder, elabora atos normativos que
nao raro contrariam interesses e ferem direitos, por vezes constitucionais, e as medidas para
conté-lo nem sempre sao efetivas, por razdes que descabe aqui enumera-las. Nesse ambiente, é
natural que se procure imprimir ao conjunto de direitos conhecido como Bill of Rights — que
equivale, em termos, aos Direitos e Garantias Individuais da Constitui¢dao de 1988 — uma in-
124 terpretagao ampliativa, de modo que se construam alternativas para fazé-lo — tanto quanto
possivel — prevalecer. (...) Em linhas gerais (abstraindo-se o caso especifico) ambos os Justices
— Burger e Hugo Black — tém razdo em suas observagdes acerca da Primeira Emenda. A Liber-
dade de Imprensa ¢ sagrada, verdadeiro alicerce da Democracia. Por outro lado, nao existe
direito absoluto, e ndo se pode desconsiderar a relevancia da seguranca nacional. Qual a solu-
¢a0? Ela reside numa linha ténue que impde ao hermeneuta perquirir cada situagao especifica,
analisando o caso concreto, sopesando valores e adotando a decisdo que melhor atende aos
interesses da sociedade. Numa frase: somente o caso concreto pode dizer que valor prevalece-
rd, entretanto, a interpretagdo deverd sempre buscar a valorizagao dos direitos e garantias in-
dividuais, entre os quais se inclui o conjunto de Liberdades Publicas conhecido a partir do
século XVIII e ampliado desde entao”.
A concepgao libertdria, atualmente dominante no cendrio juridico norte-americano, baseia-
-se em trés argumentos centrais na defesa de um “quase absolutismo” da Primeira Emenda:
primeiro, sendo o governo um “inimigo da liberdade de expressao”, qualquer tentativa de re-
gulag@o do discurso poderia constituir uma ameaga ao free speech; secundariamente, a Pri-
meira Emenda deveria ser considerada um compromisso de “neutralidade” do governo, que
ndo poderia promover uma discriminagdo entre “expressdes de que goste” e “expressdes que
odeie” (como no caso de pornografia e hate speech); terciariamente, a liberdade de expressao
ndo poderia se limitar a expressao politica, haja vista a existéncia de um limite ténue entre o
discurso “politico” e o “apolitico”, que ndo poderia deixar de ser visto como uma forma de
expressdo. Conforme: SUNSTEIN, Cass. A constitui¢do parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2008,
p. 258-259.
Ver: POST, Robert. Constitutional domains: democracy, community, management. Cambrid-
ge: Harvard University Press, 1995. O autor percorre, com lastro em trabalhos de Filosofia,
Sociologia e Teoria Politica, a liberdade de expressao em uma sociedade democrética. Median-
te uma visdo libertdria, trata dos limites a temas controvertidos como a regulagio da porno-
grafia, os discursos racistas e o direito a privacidade.
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Corte; em segundo lugar, funda-se na centralidade ocupada pela autonomia da
vontade, nos termos desenvolvidos pelo liberalismo cldssico®.

O ordenamento alemao, a seu turno, é marcado por dois tragos marcantes
de seu constitucionalismo: primeiro, a previsao expressa do principio da digni-
dade da pessoa humana no corpo da Lei Fundamental®'; secundariamente, a
imposi¢ao do Tribunal Constitucional de uma agdo estatal (state action) para
assegurar as liberdades individuais contra a pratica de atos a elas atentatdrios,
mesmo quando cometidos nas relagdes privadas®. A partir dessas caracteristicas,
pode-se estabelecer as principais distingdes entre o tratamento juridico conferi-
do aliberdade de expressdao na Alemanha e nos Estados Unidos, essencialmente
importante para a proposta aqui abordada.

Em virtude da expressa ado¢ao de uma raiz jusnaturalista®, a jurisprudén-
cia sedimentada pelo Tribunal Constitucional Alemao — particularmente desen-
volvida apés o advento da Lei Fundamental de Bonn — concebe a Constitui¢ao
como uma “ordem objetiva de valores”*. Nesse passo, extrai-se do texto consti-
tucional uma intensa carga axiolégica que deve orientar o ordenamento juridico
e pautar todo o processo hermenéutico. Por esse aspecto, os direitos fundamen-
tais assumiriam uma duplice dimensao: em um primeiro momento, constituiriam
direitos subjetivos dos cidadaos perante o Estado (ou seja, limitagdes estatais);
e, em um segundo, traduziriam uma ordem objetiva de valores, capaz de orien-
tar toda a atuacao do Poder Publico®. 125

2 Ressalta-se, nesse particular, entendimento filos6fico que defende a possibilidade de restringi-

bilidade de direitos fundamentais tao somente por direitos de cunho individual, e ndo por
padrdes comunitarios. Ver: RAWLS, John. O liberalismo politico. Sio Paulo: Atica, 2000, p. 348.
A Constituicdo Alema de 1949, estabelece, logo em seu primeiro artigo, dentro do capitulo
dedicado aos direitos fundamentais, a prote¢ao da dignidade do ser humano, verbis:

21

“Art. 1° Dignidade do ser humano, caréter obrigatério dos direitos fundamentais para o poder
publico.

1. A dignidade do ser humano ¢ intangivel. Todos os poderes ptiblicos tém a obrigacao de
respeité-la e protegé-la.

2. Em consequéncia, o povo alemdo reconhece ao ser humano direitos invioldveis e inaliend-
veis como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.

3. A liberdade da pessoa é invioldvel. Alteragdes de seus direitos somente podem ser provoca-

das, em virtude de uma lei”.

ALFORD, Roger P. Free speech and the case for constitutional exceptionalism. Michigan Law

Review, v. 106, p. 1076-1077.

Influenciado pelas barbéries cometidas durante o periodo nazista, o Tribunal Constitucional

alemado passou a reconhecer, apés o término da Segunda Guerra, a existéncia de um direito

suprapositivo, acima do Estado, calcado em um Direito Natural. Admite-se, assim, que uma

norma constitucional originaria pode ser invalidada caso venha a violar algum desses valores

transcendentais.

2 Ver: Sentenca de 20 de dezembro de 1960, BVerfGE, 12.

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden: No-
mos, 1993, p. 96-138.
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Prevista no artigo 1° da Lei Fundamental, a dignidade da pessoa humana se
coloca como o valor central do Direito Constitucional germanico, dela derivan-
do o exercicio de todos os demais direitos fundamentais bdsicos, entre os quais
a liberdade de expressao. Diferentemente, portanto, da experiéncia norte-ame-
ricana, que atribui as liberdades consignadas na Primeira Emenda uma “posi¢ao
preferencial”, na jurisprudéncia constitucional alema, a dignidade humana é
considerada o “mais fundamental de todos os direitos do homem”, ndo podendo
ser violada em qualquer circunstancia®.

Em razdo da “ordem de valores”, no processo de ponderacao (balancing)
adotado pela Corte Constitucional, quanto mais préximo da dignidade hu-
mana se situar o interesse constitucional, maior devera ser o seu grau de
protecao conferido pelo Estado. Assim, por exemplo, no ordenamento alemao,
a liberdade de expressdo e de religido também ocupam papel de destaque.
Entretanto, na hipdtese de conflito aparente entre tais liberdades e a digni-
dade humana, ¢ esta que, em virtude de sua posicao de primazia, terd uma
posi¢ao juridica prima facie”.

Dois emblemadticos julgados ratificam tal posicionamento. No julgamento do
caso conhecido como “soldados assassinos de Lebach”, em que se discutia a possi-
bilidade de veiculagdo, por parte de emissora de televisao, de exibi¢ao de documen-
tario acerca de crime de grande repercussao social, a Corte se deparou com um

126 conflito entre a liberdade de expressdo (em especial, a liberdade de imprensa) e a
dignidade da pessoa humana (intangibilidade da esfera intima de cidadao conde-
nado pelo delito). Sob o argumento de que a exibi¢ao da imagem poderia prejudi-
car substancialmente o processo de reintegragao do individuo a sociedade, uma
vez que seria transmitida pouco antes do cumprimento da pena imposta ao acu-
sado, entendeu o Tribunal Constitucional, com lastro no principio da proporcio-
nalidade, que, naquele caso especifico, a liberdade de informacao televisiva deveria
ser restringida pelo direito a honra e a privacidade do cidadao®.

% CARMI, Guy E. Dignity versus liberty: the two western cultures of free speech. 2008, p. 47-48.

Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1246700>. Acesso em: 28 fev. 2010.

77 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Funda¢ao Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 586: “haverd que dizer, sem vacilar, que a vida humana e, do mesmo modo, a dignidade humana,
corresponde uma escalao superior ao de outros bens, em especial os bens materiais. O Tribunal
Constitucional Federal d4 claramente uma prevaléncia valorativa, mesmo frente a outros direitos
fundamentais, aos direitos de liberdade de opinido e de liberdade de informagao, por causa do seu
‘significado, pura e simplesmente constitutivo’ para a convivéncia democratica”.

BVerfGE 35, 203. Apesar de reconhecer uma posi¢do de preferéncia, em tese, da liberdade de
informacgdo sobre a prote¢dao da personalidade, asseverou a Corte Constitucional que nem
sempre seria legitima a divulgacdo de imagens habeis a identificagdo de autor do crime. Veja-
-se, nesse passo, que, apesar de o art. 5° da Lei Fundamental de Bonn garantir “a liberdade de
imprensa e a liberdade de informagao por radio, televisdo e cinema” (§ 1°), preceitua expres-
samente que “esses direitos tém por limites os preceitos das leis gerais, as disposi¢des legais
para protecdo da juventude e o respeito da honra” (§ 2°).

28
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O caso Lebach representa, segundo a jurisprudéncia, hipdtese tipica de prote¢do da dignidade
humana fundamentada em um denominado “direito ao esquecimento”. Decisdo muito seme-
lhante a da Corte alema, proferida pelo Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, repro-
duz o raciocinio empreendido. Discutia-se a possibilidade de veiculagdo de matéria jornalisti-
ca a respeito de famoso episddio ocorrido no Rio de Janeiro popularmente conhecido como
“Chacina da Candelaria”. Cuidava-se, portanto, de tipico conflito aparente entre a liberdade
de informacao e o direito a vida privada, intimidade e imagem de individuo considerado sus-
peito do crime. Em grau de Embargos Infringentes, o Tribunal manteve a condenagao a titulo
de dano moral e & imagem, sob o fundamento de que a centralidade da dignidade da pessoa
humana passava por um “direito de ser deixado em paz”, na locugdo da jurisprudéncia norte-
-americana. Confira-se, por oportuno, a respectiva ementa do acérdao, 'n verbis:

“Embargos Infringentes. Indenizatéria. Matéria televisivo-jornalistica: ‘chacina da Candeld-
ria’. Pessoa acusada de participag¢do no hediondo crime e, [sic] alfim, inocentada. Uso incon-
sentido de sua imagem e nome. Conflito aparente entre principios fundamentais de Direito:
Informagcao ‘vs.’ Vida Privada, Intimidade e Imagem. Direito ao esquecimento e direito de ser
deixado em paz: sua aplicagdo. Protegao da identidade e imagem de pessoa nao publica. Dados
dispenséveis a boa qualidade jornalistica da reportagem. Dano moral e dano a imagem: dis-
tingdo e autonomia relativa. Indeniza¢do. Quantificagdo: critérios.

1. Trata-se de agdo indenizatéria por dano moral e 4 imagem, fundada ndo em publicagao ca-
luniosa ou imprecisa, mas no s6 revolver de fatos pretéritos que impactaram drasticamente a
esfera da vida privada do autor — acusado que fora, injustamente, de participa¢do na autoria de
crime de ingléria lembranga, a ‘chacina da Candeldria’. Por isto mesmo, nao aproveita a ré a
alegacdo de cuidado com a verdade dos fatos e sua ndo distor¢do — alegagdo que, conquanto
veraz, nao guarda relagcdo com a causa de pedir.

121

2. Conquanto inegavel seja o interesse publico na discussdo aberta de fatos histéricos per-
tencentes a memoria coletiva, e de todos os pormenores a ele relacionados, é por outro lado
contestavel a necessidade de revelarem-se nome completo e imagem de pessoa envolvida,
involuntariamente, em episddio tdo funesto, se esses dados jd ndo mais constituem novida-
de jornalistica nem acrescem substancia ao teor da matéria vocacionada a revisitar fatos
ocorridos hd mais de década. Nao é leviano asseverar que, atendido fosse o clamor do autor
de ndo ter revelados o nome e a imagem, o distinto publico ndo estaria menos bem informa-
do sobre a Chacina da Candeldria e o desarranjado inquérito policial que lhe sucedeu, for-
mando uma vergonha nacional a parte.

3. Recorre-se ao juizo de ponderagao de valores para solver conflito (aparente) de principios
de Direito: no caso, o da livre-informagéo, a proteger o interesse privado do veiculo de co-
municagdo voltado ao lucro, e o interesse publico dos destinatérios da noticia; e o da invio-
labilidade da intimidade, da imagem e da vida privada. A desfiguragao eletronica da imagem
do autor e o0 uso de um pseudoénimo (como se faz, em observancia a nosso ordenamento,
para prote¢do de menores infratores) consistiria em sacrificio minimo a liberdade de expres-
sao, em favor de um outro direito fundamental que, no caso concreto, merecia maior aten-
¢do e preponderancia.

4. Das garantias fundamentais a intimidade e a vida privada, bem assim do principio basilar
da dignidade da pessoa humana, extrairam a doutrina e a jurisprudéncia de diversos paises,
como sua derivagdo, o chamado ‘direito ao esquecimento’, também chamado pelos norte-
-americanos de ‘direito de ser deixado em paz’. Historicamente, a construgio desses conceitos
juridicos fez-se a bem da ressocializacao de autores de atos delituosos, sobretudo quando li-
bertados ou em vias de o serem. Se o direito ao esquecimento beneficia os que jd pagaram por
crimes que de fato cometeram, com maior razao se deve observé-lo em favor dos inocentes,
involuntariamente tragados por um furacio de eventos nefastos para sua vida pessoal, e que
nao se convém revolver depois que, com esfor¢o, a vitima logra reconstruir sua vida.
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De forma semelhante, em disputa judicial envolvendo a publicacao de livro
de romance denominado Mephisto, de Klaus Mann, novamente colocou-se em
conflito a liberdade de expressao (especificamente a liberdade de manifestacao
artistica) e o direito de personalidade da honra®. Discutiu-se, no caso em aprego,
se a veiculagdo de obra que supostamente ofendesse a imagem de individuo (o
entdo falecido diretor teatral Gustav Griinder) poderia ser proibida, em virtude
de protecao constitucional de bens de personalidade. Utilizando-se da pondera-
¢do de interesses, houve unanimidade quanto ao fato de aliberdade de expressao
artistica nao se revestir de um carater ilimitado®. Todavia, a divergéncia apon-
tada pelos julgadores dizia respeito a valora¢do dos fatos envolvidos na pondera-
¢do. Por apertada maioria, entendeu o Tribunal que, apesar de o texto constitu-
cional proibir a censura, e a liberdade artistica ndo se sujeitar aos “limites das
leis gerais” do item 2, do artigo 5°, da Lei Fundamental, a diminuicao da digni-
dade humana do cidadao, por ter uma significativa dimensao de peso, justifica-
ria uma proibic¢do a divulgac¢do da obra.

5. Analisado como sistema que é, nosso ordenamento juridico, que protege o direito de resso-
cializagdo do apenado (art. 748 do CPP) e o direito do menor infrator (arts. 17 e 18 do ECA),
decerto protegera também, por analogia, a vida privada do inocente injustamente acusado
pelo Estado.

128 6. O direito de imagem nao se confunde com o direito a honra: para a violagao daquele, basta
o uso inconsentido da imagem, pouco importando se associada ou ndao a um conteido que a
denigra. Ndo sendo o autor pessoa publica, porque a revelagdo de sua imagem jd ndo traz no-
vidade jornalistica alguma (pois longinqua a data dos fatos), o uso de sua imagem, a despeito
da expressa resisténcia do titular, constitui viola¢ao de direito a todos oponivel, violagao essa
que difere da ofensa moral (cf. art. 5°, V, da CF).

7. Tomando em linha de conta a centralidade do principio da dignidade da pessoa humana, a

severidade dos danos decorrentes da exibicao do programa televisivo na vida privada do autor

(relangado na persona de ‘suspeito’ entre as pessoas de sua convivéncia comunal), e o contet-

do punitivo-pedagégico do instituto da indeniza¢ao por dano moral, a verba aparentemente

exagerada de R$ 50.000,00 se torna adequada — tanto mais em se tratando do veiculo de comu-
nica¢io de maior audiéncia e, talvez, de maior porte econémico. Desprovimento do recurso”

(Processo n. 2009.005.00079, 19@ Camara Civel, Relator Des. Marcos Alcino A. Torres, julgado

em 26 de maio de 2009).

BVerfGE 30, 173. O art. 5.3 da Lei Fundamental dispde que “sdo livres as expressdes artistica e

cientifica, a investiga¢do e o ensino”.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
1997, p. 584: “ Todos estavam de acordo em que o art. 5°, pardgrafo 3, da Lei Fundamental,
atribui ao artista, como individuo, um direito fundamental e que este direito fundamental
ndo esta sujeito aos limites das leis gerais, das disposi¢oes legais para protecdo da juventude e
do direito a honra pessoal, mencionados no art. 5°, paragrafo 2, da Lei Fundamental. Isto nao
significa, contudo, que o direito fundamental da liberdade artistica nao tenha qualquer limite,
mas tdo s6 que os seus limites haveriam de estar determinados pela prépria Constituigdo. A
liberdade artistica pode, por isso, entrar em conflito com a também juridico-constitucional-
mente protegida esfera da personalidade. Todos os juizes estiveram de acordo em que, num tal
caso, tinha que haver lugar a uma ponderagdo ‘sobre a base das circunstincias concretas do

= O»

facto em questdo’”.
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Depreende-se, dessa forma, que, apesar de ostentar, em tese, uma posi¢ao
prima facie em relagao a bens de personalidade, certo é que, diante de um caso
concreto que envolva preferencialmente a dignidade da pessoa humana, no or-
denamento alemao, esta desfrutard de uma primazia sobre a liberdade de expres-
sdo e demais direitos correlatos (liberdade de opinido, de imprensa, de manifes-
tagdo artistica, entre outros).

DIGNIDADE HUMANA E LIBERDADE DE INFORMAGCAO NA JURISPRU-
DENCIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA. EM BUSCA DE STANDARDS DE
PONDERACAO

No constitucionalismo brasileiro, uma corrente doutrindria defende posigao
andloga a experiéncia germénica. De forma mais parcimoniosa, sustenta-se que
o principio da dignidade da pessoa humana, por consistir no epicentro axiold-
gico da Constitui¢ao da Republica, haveria de ser reconhecido como o principal
critério na aplicagdo da ponderagdo de bens constitucionais™.

Contudo, notadamente na esfera comunicativa, cumpre ressaltar a existén-
cia de posi¢ao mais radical — que se aproxima da jurisprudéncia constitucional
germanica — que defende a prevaléncia absoluta da dignidade da pessoa humana
em qualquer hipétese de conflito entre bens constitucionais®. Em razdo de sua

129

' Ver: SARMENTO, Daniel. A ponderagio de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2002, p. 74: “Assim, a dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério
substantivo na dire¢do da ponderagdo de interesses constitucionais. Ao deparar-se como [sic] uma
colisdo concreta entre principios constitucionais, tem o operador do direito de, observada a pro-
porcionalidade, adotar a solugao mais consentdnea com os valores humanitarios que este principio
promove”. No mesmo sentido, ver: BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao, racionalidade e atividade
jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, p. 251, “(...) Nesse contexto, a decisao de tomar
como critério para a ponderagao a preferéncia das normas que diretamente promovem a dignidade
humana justifica-se amplamente com a Carta de 1988. E absolutamente tranquilo na doutrina e na
jurisprudéncia que a Constitui¢do fez uma op¢ao material clara pela centralidade da dignidade
humana e, como consequéncia dieta, dos direitos fundamentais”. Sobre o tema, confira-se, ainda,
na doutrina nacional: SANTOS, Fernando Ferreira. O principio constitucional da dignidade da pes-
soa humana. Fortaleza: Celso Bastos Editor, 1999; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2002; e SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. Revista de Direito Administrativo, v. 212, 1998, p. 89-94.

2 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressio e liberdade de informacao. Limites e
formas de controle. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 93-94: “ O principio da dignidade da pes-
soa humana, assim como o principio da inviolabilidade humana, é indeclindvel, indisponivel
e irrenuncidvel e nao depende, para sua aplica¢do, de qualquer acolhimento pelo texto consti-
tucional. Trata-se de limitagdo absoluta, o que implica a prevaléncia do principio da dignidade
da pessoa humana em qualquer caso de conflito com os direitos a liberdade de expressdo e de
informagao. Desse modo, toda forma de expressao ou informagao cujo contetido atente contra
a dignidade da pessoa humana deve ser terminantemente proibida, pois ‘o direito a informa-

>

¢do existe em fungao do desenvolvimento da personalidade, e nao para a sua destruigao™.
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supremacia axioldgica, o principio teria o condao de proscrever discursos a ela
atentatérios, independentemente de previsao expressa nos textos constitucionais®.

Ainda que persuasivo, o raciocinio que eleva a dignidade da pessoa humana
aum status absoluto nao nos parece amplamente satisfatério. Primeiro, porque,
como amplamente repetido, resta pacificado na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a auséncia de direitos absolutos — mesmo os fundamentos da
Republica —na Constitui¢ao da Republica de 1988. Ademais, a pritica demonstra
que, a partir da conjuntura de certos fatos e fundamentos, mesmo a dignidade
humana pode ser relativizada®.

Dessa forma, no campo comunicativo, justamente com a finalidade de re-
pelir compressao desproporcional as liberdades publicas atinentes a difusao da
informagao, e em decorréncia do regime estabelecido pela Carta de 1988, advo-
ga-se a concepgao relativa do principio da dignidade da pessoa humana, que, a
despeito de desfrutar, em tese, de uma evidente primazia axiolégica no ordena-
mento brasileiro, nado a al¢a, em concreto, a um patamar absoluto no processo
ponderativo®.

% RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressao e liberdade de informagdo. Limites e
formas de controle, op. cit., p. 94: “(...) Nesse diapasdo, é evidente que a propaganda de guerra
ou de terrorismo ou a apologia do édio racial, nacional ou religioso devem ser totalmente

130 proscritas, independentemente da sua proibi¢ao nos ordenamentos juridicos”.

3 Perfilhando do entendimento que admite a possibilidade de limites e restri¢des a dignidade da
pessoa humana, Ingo Sarlet, em obra dedicada ao referido principio, questiona o seu cardter
absoluto, infenso a qualquer tipo de relativizagao. Pontua o autor, a luz de diversos exemplos,
que existem situa¢des em que necessariamente haverd necessidade de uma ponderacio de bens
em rota conflitiva, no caso, do mesmo bem (dignidade). Conforme: SARLET, Ingo. Dignidade
da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Editora, 2002, p. 124-125. No mesmo sentido, tem-se a posi¢ao de Ricardo
Lobo Torres: “Ao tempo do Estado de Bem-Estar Social, que prosperou nas décadas de 50 a 70
e durante o qual a doutrina defendia a generalizagdo do conceito de direitos fundamentais
sociais, a dignidade humana era apontada como principio absoluto, insuscetivel de pondera-
¢do e colocada no patamar superior da hierarquia estabelecida pela Constitui¢do. Nipperdey
defendeu esse ponto de vista na Alemanha, ao fito de permitir que dele se extraissem direta-
mente todas as consequéncias no plano dos direitos sociais e do minimo existencial, assuntos
sobre os quais a Constituigao de Bonn silenciara. J.J. Gomes Canotilho incumbiu-se de divulgar
a ideia no mundo luso-brasileiro. No Brasil, Daniel Sarmento aderiu a tese. Com a mudang¢a do
paradigma juridico e ético trazido pelo Estado Democratico de Direito, houve profunda modi-
ficagdo na problematica da dignidade humana: a) j4 ndo € principio hierarquicamente superior,
pois se abre a ponderac¢ao; b) dela se irradiam nao s6 os direitos fundamentais, mas também os
sociais. Conferir: TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo exis-
tencial. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: escritos de direito cons-
titucional, internacional e comparado. Renovar, 2003, p. 13. Ver, a propdsito: TAVEIRA, Chris-
tiano de Oliveira. Interpretagao e eficdcia dos direitos fundamentais: a responsabilidade do Estado
na garantia dos Direitos Sociais. Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2004.
Comungando da mesma posi¢ao, assinala-se: FARIAS, Edilsom Pereira. Colisao de direitos. A
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e informagao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 167: “ A categoria histérica da pessoa
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Nao se descura aqui, a toda evidéncia, da magnitude da dignidade humana
na tdbua constitucional. No entanto, por consistir na matriz da liberdade de
expressao, a imprecisao e plasticidade em torno da delimita¢do de seu contetido
pode conduzir a subjetivismos e arbitrariedades, pondo-se em risco a prépria
liberdade de informagao. Como bem adverte Jonatas Machado:

(...) Por se tratar de um conceito de contornos abertos, disputado e contes-
tado por inimeras ontologias, mundividéncias, epistemas e concep¢des da
vida e o bem, o conceito de dignidade da pessoa humana deve ser utilizado
pelos operadores do juridico com especial prudéncia e contengdo, quando
se trata de restringir as liberdades comunicativas. Isso, a fim de impedir a
sua transformacdo num expediente retdrico de racionaliza¢ao autoritaria
da restri¢do da liberdade de expressao das minorias e dos individuos,
contra as suas proprias e auténomas razoes, convicgoes e aspiragoes™.

Pois bem. Tomando-se em conta uma andlise comparativa das experiéncias
constitucionais norte-americana e alema a respeito das liberdades comunicativas,
é possivel, em um primeiro momento, afirmar-se que: (i) aproximando-se da
jurisprudéncia desenvolvida pela Suprema Corte norte-americana e consoante
recentemente afirmado pelo Supremo Tribunal Federal, na hipétese de colisao
de principios constitucionais, a liberdade de expressdo — a despeito de ndo se
revestir de um cardter absoluto — tem um carater de preferéncia, em tese, sobre 131
os direitos de personalidade; (ii) na esteira jurisprudencial formada pelo Tribu-
nal Constitucional alemao, em virtude de sua previsdao expressa no artigo 1° da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que elenca os principios fundamentais
da Reptblica, a dignidade da pessoa humana funciona, a0 mesmo tempo, como
“fonte” e “limitacdo” da liberdade de expressao. Assim sendo, em virtude de sua
posicao prima facie, pode o principio fundamental ostentar interesse relevante
(compelling interest) hébil a restringir as liberdades comunicativas. Advoga-se,
contudo, com amparo na doutrina majoritdria, a tese da relatividade da digni-
dade humana, de tal sorte que, em circunsténcias fiticas especificas, pode ndo
constituir justificativa suficiente para “anulagdo da posigao de preferéncia” da
liberdade de expressio. E o que se passa a discorrer.

humana é estimada atualmente como o mais eminente de todos os valores, porque constitui a
fonte e a raiz de todas os demais. Contudo, ela nao deve ser vista como um valor absoluto, no
sentido de prevalecer sempre sobre os outros em todas e quaisquer circunsténcias (concep¢ao
individualista-burguesa). E necessdrio compatibilizd-la com outros valores sociais e politicos
da coletividade (concepgao personalista)”.

MACHADO, Jénatas. Liberdade de programagao televisiva: notas sobre os seus limites consti-
tucionais negativos. In: SARLET, Ingo (Org.). Direitos fundamentais, informdtica e comunica-
¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 133. O autor chama particular ateng¢do para
a importancia do tema na experiéncia constitucional alema em discussoes afetas a proibi¢ao
da pornografia e do sexo telefonico.
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A partir de um cotejo analitico das decisoes judiciais tangenciando o con-
flito liberdade de expressao (e, sobretudo, de imprensa) versus dignidade da
pessoa humana, conclui-se que ndo existe, no ordenamento brasileiro, um para-
metro seguro para delimitacdo da prevaléncia de um ou outro principio consti-
tucional. Nada obstante, a vista de todas as premissas tedricas até entdo deline-
adas, afigura-se vidvel a construcdo de ao menos trés standards orientadores do
processo ponderativo aplicdvel a tais hipdteses.

O primeiro standard a ser utilizado diz respeito a potencialidade de difusdo
do meio veiculador do discurso ou mensagem. Nao é todo e qualquer discurso
que, em nome de uma garantia da dignidade da pessoa humana, poderd ser
objeto de restri¢do. Naturalmente, ha de se estabelecer uma distin¢do entre a
opinido transmitida em meios mais reservados, de natureza privada, e a veicu-
lada em canais de grande poder de difusao ou érgaos publicos.

Assim, por exemplo, quando um individuo expressa a sua opiniao — parti-
cular —acerca de determinado assunto em um ambiente familiar ou em um meio
com pouca capacidade de difusdo, parece 6bvio que essa forma de expressdo ndao
poderd ser objeto de censura, mesmo que a posteriori. A liberdade de expressao,
em tal hipdtese, assume uma dimenséao de peso superlativa. Em sentido diverso,
quando um periddico de grande circulagdo regional ou nacional emite uma
122 mensagem polémica, de controvertido teor quanto as finalidades constitucionais,

parece natural que, em virtude do alto poder de difusdo comunicativa, em tal
hipétese, a liberdade de expressdao — de informagdo, mais precisamente — podera
assumir uma dimensao de peso inferior a dignidade humana da pessoa ou gru-
po social ofendido.

Insere-se, nesse contexto, a pontual distingdo realizada pela doutrina entre
a expressdo de uma “ideia” e a “informagdo”. No primeiro caso, a mera opinido
pessoal pode ser despida de caracteristicas elementares a deveres normativos,
como verdade, igualdade e solidariedade. Ja no segundo caso, em se tratando de
uma informag¢ao, em razdo do poder de “formagado de opinido” do emissor da
mensagem, esta deve estar em conformidade com pressupostos legais (licitude
do meio de obten¢ao da informagado, compromisso com a veracidade, entre outros)
e demais principios constitucionais (democracia, isonomia e, logicamente, a
dignidade humana)®.

7 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informagao e o direito difu-
so a informagao verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 211-212: “Enquanto a expressao
de uma ideia, uma opinido, um pensamento, ndo encontra, necessariamente, qualquer apego
aos fatos, a veracidade, a imparcialidade, atributos que nao lhes cumpre preencher, a informa-
¢d0, como bem juridico que é, nao pode ser confundida como simples manifestacao do pensa-
mento. Quem veicula uma informacio, ou seja, quem divulga a existéncia, a ocorréncia, o
acontecimento de um fato, de uma qualidade, ou de um dado, deve ficar responsavel pela
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O standard apresentado se coaduna, em verdade, com entendimentos ji
sedimentados na jurisprudéncia. A denominada “potencialidade de difusdo” do
6rgao emissor da mensagem traduz um importante critério, em caso de ofensa
a dignidade humana, para fins de fixagdo de indeniza¢ao por dano moral ou a
imagem?.

Na mesma linha, a Suprema Corte norte-americana faz uma distin¢ao entre
o discurso veiculado por empresa de rddio ou televisdo e o transmitido por meio
da imprensa escrita®. Nota-se que, em caso de conflito entre a dignidade huma-
na e a liberdade de expressao, a prote¢do da primeira serd diretamente propor-
cional ao “grau de difusdo da opiniao ou informagao”.

O segundo standard proposto consiste no “grau de intensidade da lesao
efetuada em face da dignidade humana”. Para aquilatar a validade (constitucio-
nalidade) da conduta praticada em nome da liberdade de expressdo, deve se ve-
rificar se a mensagem veiculada foi suficiente ou ndo para atingir o “contetido
essencialmente protegido” pela dignidade humana. Em outros termos, por re-
presentar um alicerce da prépria liberdade de informagao, nao se pode invocar
adignidade humana para restringir qualquer espécie de discurso um pouco mais

demonstrag¢do de sua existéncia objetiva, despida de qualquer apreciagdo pessoal (...). Por que

isso deve acontecer? Por que se afigura imprescindivel distinguir informagao de expressao?

Porque o recebedor da informagédo necessita do fato objetivamente ocorrido para estabelecer a 133
sua cognigdo pessoal e para que possa elaborar a sua percepg¢ao sobre o mesmo fato, de modo

a formar sua convic¢ao sem qualquer interferéncia. Ja a divulgagdo de uma opinido é necessa-

riamente parcial, pessoal, impregnada de uma cognicao jé realizada pelo seu emissor, de modo

que o recebedor da opinido deve recebé-la nao como matéria-prima para seu pensamento, mas

como matéria ja trabalhada por outrem, ja resolvida a luz dos fatos objetivamente recolhidos

pelo conhecimento daquele. No primeiro caso, o recebedor elaborard seu préprio pensamen-

to; no segundo, aderird ou ndo ao pensamento ja formulado”.

% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informagao e liberdade de ex-
pressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 248. Segundo o autor, a indeniza¢ao por dano moral
deve se pautar por trés investigagdes: quanto ao poder de difusdo do 6rgao ofensor; pela repro-
vabilidade da conduta; e pela intensidade da lesdo na pessoa da vitima. No que concerne ao
primeiro critério, afirma: “A potencialidade de difusao deve ser avaliada por um critério obje-
tivo. Pode ser deduzida da tiragem de um jornal, dos indices percentuais de audiéncia que sao
medidos por institutos de pesquisa, pelo valor da campanha publicitéria, pela quantidade de
consultas fornecidas pelo banco de dados, pela soma das tiragens se a informacao oficial tiver
sido publicada em varios 6rgaos, ou seja, sempre um critério objetivo, voltado a dimensionar
a probabilidade de extensdo da lesao. Isso quer dizer que quanto maior o 6rgao informador, no
que respeita a sua capacidade de ter receptores, maior deve ser a indeniza¢ao”.

¥ CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de . Direito de informagao e liberdade de
expressdo, op. cit., p. 284: “(...) Observou-se, também, uma diferenga de tratamento entre a
imprensa escrita e os meios de radiodifusao de sons e/ou de imagens. Do mesmo modo que o
Brasil, os Estados Unidos adotam o controle governamental para permitir o funcionamento de
radios e televisdes. Além disso, considera-se que estes veiculos sao mais intrusivos na intimi-
dade alheia e que estao mais disponiveis aos menores de idade. Em razao destes dois fatores, a
Suprema Corte tem validado restrigoes bem mais amplas que lhe tém sido impostas, diferen-
temente do que ocorre com a imprensa escrita, alheia a qualquer tipo de limita¢ao”.
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controvertido na opinido publica, contundente ou mesmo intolerante. Caso
contrdrio, a prevalecer tal entendimento, estar-se-ia, obliquamente, “anulando”
por completo a “posicdo preferencial da liberdade de expressao”, levando-se a
conclusao de que — distintamente da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral — esta deveria ceder, em tese, diante dos bens afetos a personalidade (como
honra, imagem e intimidade).

Indagac¢ao que emerge ¢ a seguinte: como definir, em termos conceituais, a
“intensidade da lesao”? Qual espécie de discurso seria protegida pela liberdade
de informagao? Sustenta-se que, em virtude de sua nitida importancia social,
mensagens de cunho politico, religioso ou doutrinario (académico) deveriam ser
protegidas em cardter “quase absoluto”, ou seja, mesmo que infensas a dignidade
da pessoa humana. Aduz-se que, em tais hipéteses, o “interesse publico” seria
presumido.

Simetricamente, goza de uma presuncao — relativa, ou seja, que admite
prova em contrario — de interesse ptiblico mensagens consideradas notdrias, cuja
veracidade cabalmente se demonstra pela narrativa dos fatos*’. Assim, por exem-
plo, grandes acidentes naturais, crimes de elevada repercussao social ou noticias
amplamente divulgadas na imprensa nao devem ser qualificados, em tese, como
discursos ofensivos a dignidade da pessoa humana*'.

134 O mesmo pode ser afirmado no que concerne a mensagens de natureza
eminentemente artistica. Em tal situac¢do, a liberdade de expressdo atua, em sua

4 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao versus direitos da personalidade. Colisao de
direitos fundamentais e critérios de ponderagdo. In: SARLET, Ingo (Org.). Direitos fundamen-
tais, informdtica e comunicagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 89: “Hé fatos que
sdo noticia, independentemente dos personagens envolvidos. Acontecimentos da natureza
(tremor de terra, enchente), acidentes (automobilistico, incéndio, desabamento), assim como
crimes em geral, sdo passiveis de divulgagdo por seu evidente interesse jornalistico, ainda
quando exponham a intimidade, a honra ou a imagem de pessoas neles envolvidos”.
Confira-se, a respeito, ementa de acérdao proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
de Janeiro, in verbis:

“RESPONSABILIDADE CIVIL — PUBLICAGAO DE LIVRO CONTENDO FATOS NOTO-
RIOS ANTERIOMENTE DIVULGADOS NA IMPRENSA — INFORMACOES COMPATI-
VEIS COM A VERDADE DOS FATOS — AUSENCIA DE CONTEUDO OFENSIVO — DANOS
MORAIS NAO CONFIGURADOS. O direito a liberdade de expressao da atividade intelectual,
insculpido no art. 59, IX, deve ser conciliado a outro direito fundamental, previsto no art. 5°,
X, da Carta Magna, que garante a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem das
pessoas. A atividade informativa ndo é absoluta, sendo vedada a divulga¢ao de fatos que expo-
nham indevidamente a intimidade ou acarretem danos a honra dos individuos, em ofensa ao
principio da dignidade da pessoa humana, de acordo com o art. 1°, III, da CRFB/88. A publi-
cagdo de fatos publicos e notodrios, ja veiculados por 6rgaos de imprensa, e sem contetido valo-
rativo, ndo configura ato ilicito a ensejar a repara¢ao por danos morais. Improvimento do re-
curso” (Apelagao Civel n. 2009.001.53089, 7@ Camara Civel, Relator Des. José Geraldo Antonio,
julgada em 14 de outubro de 2009).
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concepgao instrumental, como importante ferramenta para a promog¢ao e a
valorizagdo de direitos ligados a educagao e a cultura (arts. 205 a 216 da Consti-
tuicao da Republica) e o direito social ao lazer (art. 6°)*2. Dessa forma, nao
sendo patente a violagdo a dignidade humana, milita uma presungao de validade
em favor da divulga¢do da obra®. Todavia, embora a regra seja a liberdade de
informacao, certo é que, em se tratando de pecas de ficgao, ou mesmo charges e
sdtiras, o tom jocoso do discurso (animus jocandi) deve respeitar direitos como
a intimidade — da familia, do lar — e a honra dos cidadaos*:.

2 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressao e de comunicagdo. Teoria e protegdo constitucional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 159-160: “ A liberdade para a criagdo e divulgacao
de obras artisticas ou cientificas, como é sabido, ¢ de vital importancia tanto para o desenvol-
vimento da personalidade humana quanto para o bem-estar social. Por isso a liberdade de
expressdo relacionada com a arte, a ciéncia, a educagdo e a cultura sempre mereceu tratamen-
to especial por parte do ordenamento constitucional democratico”.

# Nesse sentido, assinala-se interessante a decisdo do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de
Janeiro, em que se questionava uma viola¢do a direitos de personalidade e a dignidade da
pessoa humana de individuo que afirmava ter sido fonte inspiradora de personagem caricato
do filme Cidade de Deus. Na agdo, proposta em face das empresas produtoras e distribuidoras,
a despeito de restar consignada a limitacdo da liberdade de expressdo frente a valores funda-
mentais, como a dignidade humana, entendeu-se pela validade de divulga¢ao da obra, pelo
fato de o préprio autor reconhecer que a sua vida — em especial, a sua participagdo no trafico
de entorpecentes — ter sido amplamente exposta pela imprensa. Confira-se trecho da respecti- 135
va ementa, verbis:

“APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MA-
TERIAIS. A liberdade de expressdo é considerada um dos alicerces do estado constitucional de
Direito. Entretanto, tal liberdade nao deve ofender aos direitos e valores fundamentais, como
os direitos da personalidade e a dignidade humana. O que se questiona ¢ se a obra cinemato-
gréfica ‘Cidade de Deus’ ¢ violadora do direto da personalidade do autor. O filme ‘Cidade de
Deus’ é uma adaptagao livre do livro que o precedeu, onde retrata a trajetéria romanceada dos
dramas vivenciados nos idos dos anos 70, pela comunidade conhecida como ‘Cidade de Deus’,
localizada no Municipio do Rio de Janeiro, em razao do envolvimento com o tréfico de drogas
a época, sendo baseado em fatos reais e historicos, o que nao lhe retira o carater de obra ficcio-
nal. Ndo hd como se afirmar que a histéria contada pelo filme, no que diz respeito ao persona-
gem Sandro Cenoura, seja a histéria do autor, Ailton Batata, sendo certo que as coincidéncias
que possam ter ocorrido ndo tém o conddo de comprovar que se tratam de versdes da mesma
pessoa” (Apelagdo Civel n. 2009.001.50660, 182 Camara Civel, Relator Des. Jorge Luiz Habib,
julgada em 6 de outubro de 2009).

A fim de se perquirir se a mensagem ou informacao veiculada se encontra ou ndo protegida
pelo principio da liberdade de expressao, é bastante comum analisar, em sede jurisprudencial,
diante de circunstancias concretas e de valoragao de provas trazidas aos autos, a presenga de
um denominado animus jocandi. Ressalta-se, nesse particular, interessante julgado proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido, em grau de apelagdo interposta pelo Conselho
Regional de Enfermagem do Rio de Janeiro (COREN/R]J), em face de sentenga prolatada pelo
Juizo Federal da 92 Vara do Rio de Janeiro. Em sintese, pleiteava-se, mediante A¢do Civil Pu-
blica proposta em face da Rede Globo de Televisao, que a emissora se abstivesse de divulgar no
Programa Zorra Total quadro humoristico de personagens trajando vestimentas semelhantes
as da categoria de enfermagem e desempenhando atividades inerentes a referida categoria.
Apesar de reconhecer que a liberdade de expressdao ndo se reveste de um cardter absoluto,
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De outra banda, mensagens de evidente cardter difamatério, inveridico, sem
interesse publico, ou mesmo discursos contrdrios as finalidades constitucionais,
desfrutariam de uma menor “dimensédo de peso” em relagdo a dignidade huma-
na. Esse seria o caso, por exemplo, de obras vexatdrias*, violentas, obscenas,
pornogréficas ou de teor racista e preconceituoso*’. Nao hd como se vislumbrar,

entendeu o Tribunal que, no caso vertente, uma vez detectado o indiscutivel objetivo da pro-
gramagao, qual seja, fazer humor, nao haveria de se ventilar eventual dano a imagem da cate-
goria do profissional de enfermagem (Apelagdo Civel n. 2006.51.01.007692-0, Relator Des.
Federal Frederico Gueiros, julgada em 11 de maio de 2009).

4 Sublinha-se, nesse contexto, julgado sugestivo do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Ja-
neiro, em que se reconheceu abuso no direito de expressdo e informagao de programa de tele-
visdo que veiculava quadro rotulando “mulheres belas” e “mulheres feias”. Veja-se, a proposi-
to, ementa do acérdao, in verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANO MORAL. PROGRAMA ‘PA-
NICO NA TV’. EXPOSICAO DA IMAGEM DA AUTORA DE FORMA DESRESPEITOSA E
SEM AUTORIZAGAQO. VIOLACAO A PRIVACIDADE QUE MERECE EXEMPLAR REPRI-
MENDA. IMPROVIMENTO AO PRIMEIRO E PROVIMENTO AO SEGUNDO RECURSO
(ADESIVO), PARA ELEVAR O VALOR DA CONDENACAO. I — Nio existe mulher feia! A
mulher é bela pelo simples fato de ser mulher. Assim, a forma desrespeitosa com que foi exibi-
da a imagem da autora, sem permissao, em traje de banho, com 6culos escuros, na praia de
Ipanema, sentada em uma cadeira, e em paralelo animagao com pequeno dragio e a propaga-
¢d0 da musica ‘Lua de Sao Jorge’, atenta contra sua dignidade, agride a sua privacidade e mere-
136 ce exemplar reprimenda; IT — Nas li¢des do eminente professor e desembargador SERGIO CA-
VALIERI FILHO, ‘nenhum direito ¢ absoluto e ilimitado; todos devem se compatibilizar com
o principio da dignidade da pessoa humana, do qual a inviolabilidade da privacidade é o seu
ultimo refugio. Sem privacidade ndo havera dignidade. Em hipétese alguma o homem pode
ser utilizado como simples meio para a consecugao de uma finalidade, ainda que justa. A in-
violabilidade da privacidade, consagrada no inciso X do art. 5° da Constitui¢ao Federal, é o
limite extremo da liberdade de expressao e de informagao. O abuso porventura ocorrido no
exercicio do direito de expressdo ou de informagao ¢ passivel de apreciagdo pelo Poder Judicid-
rio, preventivo ou repressivo, e, neste tltimo caso, com a consequente responsabilidade civil e
penal dos seus autores’; III — Soma-se aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
na indenizagdo pelo dano moral, os aspectos pedagégicos, o ideal de, através de indenizagdes
elevadas, se evitar a repeti¢do do ato danoso, quer em relag¢ao ao autor, quer em relagao a ter-
ceiros; IV —Improvimento ao primeiro, acolhendo-se o segundo recurso (adesivo), para elevar
a verba indenizatéria” (Apelagdo Civel n. 2009.001.32419, 132 Camara Civel, Relator Des. Ade-
mir Pimentel, julgado em 30 de setembro de 2009).
Frank Michelman, professor de Harvard, afirma que certas formas de expressdo, entre as quais
a pornografia, podem ter o poder de “silenciar” outras, de tal modo que acabam por impedir
outras pessoas de exercerem sua liberdade de expressdo. Diz ele que a fala da mulher pode ser
silenciada ndo s6 por um ruido feito com intengao de abafa-la, mas também por argumentos e
imagens que mudem a percep¢ao que o publico tem de do seu cardter, dos seus desejos e de sua
condigdo, e que talvez mudem a ideia que ela mesma tem de quem é e do que quer. Em sua
Optica, a expressao dotada dessas consequéncias silencia a mulher na medida em que impossi-
bilita que ela contribua efetivamente para o processo pelo qual as ideias competem pela prefe-
réncia do publico. Em sentido oposto, anota Ronald Dworkin: “Nao existe contradigdo ne-
nhuma em insistir que toda ideia deve ter a possibilidade de ser ouvida, mesmo aquela que tem
por consequéncia fazer com que outras ideias sejam mal compreendidas, desconsideradas ou
mesmo silenciadas, na medida em que os que poderiam expressa-la nao controlam sua prépria
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em tais hipdteses, um relevante interesse publico (compelling interest) suficiente
para justificar uma mitigacao da dignidade da pessoa humana®.

O terceiro e derradeiro standard representa, na verdade, uma derivagao do
anterior. Identificados a “potencialidade do meio difusor do discurso” e o “grau
de intensidade da lesdo a dignidade humana”, cabe, por fim, investigar se a opi-
nido ou a informa¢ao em debate implica uma ofensa em carater individual ou
coletivo. Nesse passo, entende-se que a possibilidade de restricao a liberdade de
expressdo deve ser proporcional ao “alcance da lesdo provocada pelo discurso”.
Importa dizer: eventual mensagem que venha a violar a dignidade humana de
um segmento ou grupo social deve ter uma menor “dimensao de peso” no pro-
cesso ponderativo, de tal forma que, por essa concep¢do, quanto maior o espec-
tro de pessoas alcancadas pelo discurso, menor deve ser a prote¢ao a liberdade
de expressao ou informacao.

Doutrina e jurisprudéncia pdtrias sao unissonas ao admitir que a dignidade
humana pode apresentar uma dimensao individual — quando referida a um sé
individuo — e uma dimenséo coletiva, quando atinente a uma parcela represen-
tativa da sociedade*®. Assim sendo, pode-se afirmar que, na hipdtese de um
discurso ter, potencialmente, um alcance significativo de ofensa a dignidade
humana, deve, em razao disso, gozar de menor garantia no sopesamento de
principios constitucionais®. A posi¢ao prima facie da liberdade de expressao 137

identidade publica e portanto ndo podem ser vistos pelos outros como gostariam de ser. Sem
duavida essas consequéncias sio muito indesejéveis e devem ser combatidas por todos os meios
autorizados por nossa constitui¢ao. Porém, nem por isso os atos que tém essas consequéncias
negativas privam as outras pessoas de sua liberdade de se expressar; e essa distingdao, como
insistia Berlin, estd longe de ser arbitraria ou inconsequente”. DWORKIN, Ronald. O direito
da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 356-359.

SOUZA, Sérgio Ricardo. Controle judicial dos limites constitucionais a liberdade de imprensa.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 142: “Na identifica¢do de qual o principio que deve pre-
ponderar, quando presente estiver o entrechoque entre o Principio da Liberdade (no aspecto
liberdade de informagéo jornalistica), de um lado, e do outro, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana (sob o aspecto da dignidade da pessoa humana investigada na fase pré-pro-
cessual), apresenta-se relevante a identificagdo da existéncia, ou nao, de um relevante interes-
se publico em relacdo a divulgacdo dos dados relacionados com o nome e com a imagem do

47

investigado, dado este que serd alcancado, também, com o auxilio da proporcionalidade apli-
cada ao caso concreto, como critério de orienta¢ao na escolha do principio preponderante”.

% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressao e discurso do édio. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2009, p. 125: “Questionou-se, num primeiro momento, se a dignidade é
algo que diz respeito tao somente ao individuo ou pode se falar na dignidade de um povo, de
uma raga, de uma cultura ou etnia. Os sistemas juridicos tém conferido protegdo a ambos,
tanto a dignidade de cada ser humano como a dignidade referente a um grupo, e o sistema
constitucional brasileiro adotou essa posi¢ao”.

* Um bom exemplo do afirmado diz respeito aos chamados reality shows, cada vez mais veicula-

dos em programas televisivos. Mesmo que se adote como regra, em linhas gerais, a liberdade
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seria, portanto, inversamente proporcional ao alcance da lesdo provocada pelo
discurso®.

Os trés standards formulados nao esgotam, obviamente, todas as controvér-
sias porventura existentes em torno do conflito liberdade de expressdo versus
dignidade da pessoa humana. Dadas as multiplas perspectivas assumidas por
ambos os principios, bem como a sua correlagdo com outros direitos fundamen-
tais, a utilizagao da técnica da ponderagdo de interesses, como de maneira geral

de programagio, esta pode ser restringida em caso de nitida violacdo a dignidade da pessoa
humana. Conforme: CANOTILHO, J. J. Gomes; MACHADO, Jénatas E. M. “Reality shows” e
liberdade de programagdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 102-110: “A liberdade é a regra
e arestricdao é a excep¢ao (...). A liberdade de programacao deve abranger, prima facie, a possi-
bilidade de emitir qualquer programa, independentemente do seu contetido ou da sua quali-
dade, sendo essa matéria reserva de empresa de radiodifusao (...). A liberdade de programacao
ndo é incompativel com o estabelecimento de algumas restri¢des, a semelhanga do que sucede
com todos os direitos, liberdades e garantias (...). Os programas individualmente considera-
dos encontram-se vinculados pela observancia dos principios constitucionais, como o respei-
to pela dignidade da pessoa humana, pelos direitos de personalidade, pelos diferentes grupos
sociais, pelas exigéncias de protecgao da infancia e da juventude e de outros bens constitucio-
nalmente tutelados (...). Quando um programa tenha por base a finalidade imediata de pro-
dugdo de lesoes graves, irreversiveis ou mesmo letais aos bens fisicos e psicoldgicos que inte-
gram a pessoa humana, o mesmo encerra, independentemente do consentimento, uma
violagdo intolerdvel e insuportavel do valor constitucional da dignidade da pessoa humana”.

138 * Um julgado pertinente, em tramite no Tribunal Regional Federal da 22 Regido, ilustra a posi-
¢do aqui defendida. Tratava-se de Agao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal
em face da TV GLOBO LTDA., em curso perante o Juizo da 212 Vara Federal do Rio de Janeiro
(Processo n. 2005.51.010179119), em que se postulava que a emissora de televisao nao transmi-
tisse, no curso da novela A lua me disse, quaisquer cenas que expusessem a personagem india
a situagdes constrangedoras ou degradantes, ou que alimentassem o esteredtipo contra indi-
genas, sob pena de pagamento de multa cominatdria. Pleiteava, ainda, o autor que, em virtude
de tratar-se de programa exibido em hordério livre, ndo transmitisse, no curso da mesma nove-
la, cenas de violéncia e de insinuag¢des de sexo, conforme classifica¢ao indicativa e constatagdo
posterior, pelo Departamento de Justiga. Acolhendo o pedido inicial, entendeu o juizo a quo
que as cenas descritas no corpo dos autos judiciais conteriam teor discriminatério contra
“todo o povo indigena”, violando a dignidade da pessoa humana em sua dimensao coletiva.
Transcreve-se, por oportuno, trechos da decisao judicial, in verbis:

“(...) Neste sentido, a abordagem da india feita na novela, ao vilipendiar o indigena enquanto
minoria, viola ndo somente o dispositivo constitucional (art. 221 da CR/88) que regulamenta
a adequada prestagdo deste servigo publico concedido (art. 21, XII, alinea a, CR/88), como o
proprio principio da dignidade da pessoa humana, vetor axiolégico que embasa todo o arca-
bougo normativo nacional. E mais: incute ainda, no seio social, a nao aceitagao e o respeito ao
outro, tal como ele ¢, pilar bédsico para a criagdo de uma geragdo mais fraterna (...). A liberdade
de pensamento e expressdo artistica prevista no art. 220, caput, da Constituicdo, deve estar em
consonédncia com os demais valores constitucionais. O art. 221, IV, da CR/88 estabelece que a
programagao das emissoras de televisdo atenderd aos principios do respeito aos valores éticos
esociais da pessoa e da familia (...). Assim, a televisdo tem, nos termos do veiculado pela Cons-
tituig@o, o dever de informar e entreter, nao sendo, o direito de liberdade de expressao (art.
220, da CR/88) cheque em branco que aceite contetido colidente com outros valores constitu-
cionais igualmente consagrados, devendo o Judicidrio atuar, quando adequadamente provo-
cado, em caso de violagdo a tais valores”.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 2: 119-142, jul./dez. 2016

06_Dignidade da pessoa humana e os limites a liberdade de informagéo.indd 138 23/11/2016 13:26:25



Dignidade da pessoa humana e os limites a liberdade de informacgao

« .

ocorre, nao tem o condao de alcancar uma “dnica resposta possivel” para cada
caso em concreto. Tem-se como propdsito, no entanto, orientar o intérprete e
aplicador do Direito na busca de uma racionalidade de sua atividade.

SINTESE CONCLUSIVA

O presente artigo teve como objetivo delimitar alguns standards de ponde-
racao acerca de um aparente conflito principiolégico entre a dignidade da pessoa
humana e a liberdade informagdo, notadamente no que diz respeito ao emissor
da mensagem.

Nesse sentido, tomando-se em conta uma andlise comparativa das experi-
éncias constitucionais em sede de Direito Comparado, pode-se aduzir que: (i) na
esteira da jurisprudéncia desenvolvida pela Suprema Corte norte-americana, e
consoante recentemente afirmado pelo Supremo Tribunal Federal, a liberdade
de expressdo — a despeito de ndo se revestir de um carater absoluto — tem um
cardter de preferéncia, em tese, sobre os demais bens de personalidade; (ii) con-
forme jurisprudéncia formada pelo Tribunal Constitucional alemao, em virtude
de sua previsao expressa no artigo 1° da Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988,
a dignidade da pessoa humana funciona, ao mesmo tempo, como “fonte” e “li-
mitacao” da liberdade de expressao. Assim sendo, em virtude de sua posi¢ao
prima facie, pode a dignidade humana ostentar interesse relevante (compelling 139
interest) hdbil a restringir as liberdades comunicativas.

Sob o influxo de tais premissas, propde-se a construgao de trés standards
especificos de ponderagao: (i) em primeiro lugar, haveria de se aquilatar a “po-
tencialidade de difusao do meio veiculador do discurso ou mensagem”, devendo-
-se estabelecer uma distingdo entre a opinido transmitida em meios mais reser-
vados, de natureza privada, e a informacao veiculada em canais de grande poder
de difusao ou 6rgaos publicos. No primeiro caso, a liberdade de expressdo assu-
miria uma dimensao de peso superlativa, ao passo que, no segundo, em razao do
poder de “formacao de opinido” do emissor da mensagem, esta deveria estar em
conformidade com pressupostos legais (licitude do meio de obtengao da infor-
magdo, compromisso com a veracidade, entre outros) e demais principios cons-
titucionais (democracia, isonomia e, logicamente, a dignidade humana); (ii) o
segundo standard consistiria no “grau de intensidade da lesao efetuada em face
da dignidade humana”, ou seja, para aquilatar a validade (constitucionalidade)
da conduta praticada em nome da liberdade de expressao, dever-se-ia verificar
se a mensagem veiculada foi suficiente ou ndo para atingir o “contetdo essen-
cialmente protegido” pela dignidade humana; e, por fim (iii), entende-se que a
possibilidade de restri¢ao a liberdade de expressao deve ser proporcional ao
“alcance dalesao provocada pelo discurso” — esse € o terceiro standard proposto.
Importa dizer: eventual mensagem que venha a violar a dignidade humana de
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um segmento ou grupo social deve dispor de uma menor “dimensao de peso”
no processo ponderativo, de tal forma que, por essa concep¢io, quanto maior o
espectro de pessoas alcangadas pelo discurso, menor deve ser a protec¢do a liber-
dade de expressdo ou informagao.
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