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  APRESENTAÇÃO


  É com grande honra e alegria que apresento este novo volume de estudos sobre as relações entre o direito e a comunicação, especialmente em face das novas tecnologias. O surgimento de novos ambientes comunicativos, estruturados de modo inteiramente diverso das chamadas mídias tradicionais, trouxe novos desafios e uma enxurrada de novos conflitos que os tribunais têm sido chamados a solucionar. Tais soluções não podem, de um lado, prescindir do conhecimento técnico acerca dos instrumentos comunicativos aos quais se aplicam – sob pena de gerar respostas inexequíveis ou ineficientes –, mas também não podem, de outro lado, se distanciar do firme compromisso da ordem jurídica brasileira com a tutela e promoção dos direitos fundamentais, crescentemente ameaçadas por práticas como online hate speech, cyberbullying, shaming, fake news e assim por diante. Daí porque se torna cada vez mais urgente e necessário o estreitamento do diálogo entre os estudiosos do direito e da comunicação. É preciso diminuir o abismo que se estabeleceu historicamente entre estes dois campos tão relevantes da atuação humana, não raro por força de estigmas e pré-conceitos que identificam juristas como censores de toga e comunicadores como pessoas absolutamente indiferentes aos direitos das pessoas retratadas em sua atividade. Nenhum dos dois extremos encontra amparo na realidade atual, em que profissionais dessas duas áreas de conhecimento têm interagido cada vez mais na busca de soluções que se revelem, a um só tempo, justas e eficientes.


  O conjunto de estudos que o leitor tem agora em mãos procura contribuir para esse esforço, construindo, a partir de casos controvertidos, a ponte necessária entre a aplicação das normas jurídicas e as novas formas de comunicação em um mundo “digital”. A obra é fruto de intensos debates travados nos encontros periódicos do Grupo de Pesquisa em Direito e Mídia que tenho a honra de coordenar, desde 2012, no âmbito do Programa de Pós-graduação em Direito da UERJ. O referido grupo de pesquisa inclui diferentes gerações de estudiosos, que expõem, nos artigos aqui reunidos, suas reflexões sobre alguns dos problemas mais palpitantes da realidade atual, como a responsabilidade civil por compartilhamento de mensagens por WhatsApp e por administração de grupos no mesmo aplicativo; a discussão sobre a incidência de direitos autorais sobre memes e outras manifestações típicas do mundo digital; o problema dos vazamentos seletivos de informações sigilosas na rede; o direito de resposta em publicações online; o direito de retificação de notícia equivocada na internet; o direito ao esquecimento; a discussão sobre o atual conceito de censura; entre tantas outras matérias que têm exigido uma resposta jurídica previsível e consistente. De fato, o leitor encontrará neste livro não apenas um utilíssimo repertório de casos concretos, mas propostas de soluções para os problemas apresentados, sempre em linguagem didática e acessível.


  Registro, por fim, meus agradecimentos aos doutorandos em Direito Civil da UERJ Bruno Terra de Moraes e Chiara Spadaccini de Teffé, que me auxiliaram imensamente na organização deste volume, tanto no que tange à revisão dos artigos quanto à coordenação dos trabalhos entre os diferentes coautores. Agradeço também a Rafael Mansur, que encontrou tempo, entre as múltiplas pesquisas que coordena em nosso escritório, para revisar os originais deste livro. Devo, ainda, um muito obrigado especial a Roberta Densa, que contribuiu decisivamente, há quase dez anos, para a edição do volume original Direito Mídia e, agora, mais uma vez, dedicou seu tempo e esforço à publicação desta obra, juntamente com os demais integrantes da Editora Foco. A todos, minha gratidão.


  Anderson Schreiber


  Professor Titular de Direito Civil da UERJ. Coordenador do Grupo de Pesquisa em Direito e Mídia. Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Advogado.


  
    LIBERDADE DE EXPRESSÃO E TECNOLOGIA


    Anderson Schreiber


    Professor Titular de Direito Civil da UERJ. Coordenador do Grupo de Pesquisa em Direito e Mídia. Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Advogado.


    1. A ambígua relação entre liberdade de expressão e tecnologia


    A sucessão de avanços tecnológicos ligados à internet, às redes sociais, aos smartphones e à cultura digital não resultou apenas na abertura de espaços inteiramente novos para o intercâmbio de informações e ideias, mas também em uma alteração na própria forma de se comunicar. Em todo o mundo, especialistas registram, há tempos, o crescimento continuado de um “movimento internacional de jovens ávidos para experimentar, coletivamente, formas de comunicação diferentes daquelas que as mídias clássicas nos propõe.”1 Trata-se de uma alteração profunda de mentalidade e de hábitos, que exprime um sentimento de insuficiência em relação não apenas ao conteúdo, mas à própria estrutura “unilateral” dos meios tradicionais de comunicação de massa, preferindo-se meios que permitam aos indivíduos participar ativamente não apenas da seleção, mas da própria construção e difusão das informações que recebem.2


    Essa mudança de papel do público – que deixa de ser mero destinatário para se transformar, agora, em uma espécie de coautor do discurso comunicativo – assume, na história da comunicação, tom genuinamente “revolucionário”. Até poucos anos atrás, essa revolução era vista principalmente sob o prisma positivo: o estabelecimento de canais de comunicação autênticos e diretos entre pessoas situadas nas mais diferentes regiões do globo prometia uma espécie de olimpo da liberdade de expressão, no qual a interatividade permanente contribuiria para a livre circulação de ideias, para o aumento dos níveis informacionais e, consequentemente, para a redução da intolerância e dos preconceitos, a partir do estímulo irresistível ao contato com “o outro”.3


    Mais recentemente, contudo, o entusiasmo tem cedido espaço a algum ceticismo, provocado pela intensificação do chamado online hate speech e pela disseminação de práticas lesivas, como o shaming4 e o cyberbullying,5 além de outros fenômenos que exprimem uma espécie de “dark side” das redes sociais6 e sugerem que novos ambientes comunicativos podem, em certas situações, estar servindo mais à frustração da liberdade de expressão que à sua consagração – e, pior, frequentemente em prejuízo das minorias. A própria estrutura dos novos ambientes eletrônicos, erigida quase sempre sobre a construção de “perfis” aos quais se atrelam “grupos” de “amigos”, “seguidores” etc., ao mesmo tempo em que pode reforçar laços de identidade, tem se revelado, não raro, como elemento que intensifica o sectarismo e a exclusão de outras visões de mundo.


    Contribui também para esse cenário a estrutura limitada na qual se deve “encaixar” o discurso na internet – usualmente, com limites diminutos de caracteres ou tempo de exposição –, que acabam incentivando um elevado grau de superficialidade nas manifestações na rede. Assim, usuários são estruturalmente estimulados a permanecer em uma espécie de círculo de pares, onde o discurso acaba se dirigindo mais à obtenção de “likes” e “curtidas”, que ao estabelecimento de um efetivo diálogo sobre os temas tratados.7 As mensagens divulgadas em redes sociais, por exemplo, acabam assumindo, muitas vezes, um caráter ensimesmado, quase publicitário, de autoafirmação da identidade criada pelo emissor, que as fazem soar tão pouco abertas ao debate quanto “as mensagens iconoclásticas coladas nos vidros dos carros”.8


    Daí porque se identifica, hoje, uma certa ambiguidade na relação entre liberdade de expressão e tecnologia. Ao mesmo tempo em que os avanços tecnológicos abriram novos espaços de comunicação e suscitaram a esperança de criação de uma espécie de olimpo da liberdade de expressão, tal esperança não parece ter, ainda, se concretizado, tornando-se cada vez mais corriqueiros os exemplos de silenciamento de vozes na internet, por meio de práticas grupais de opressão genérica ou específica que soterram o exercício da liberdade de expressão ou estimulam um crescente desinteresse pela exposição e intercâmbio de ideias em ambientes virtuais.9


    2. O papel do direito na tutela da liberdade de expressão


    Essa ambiguidade reflete-se também no plano jurídico. Ao mesmo tempo em que se instituiu um verdadeiro ativismo da liberdade de expressão na internet, ao qual todos parecem querer se associar de algum modo – afinal, ninguém quer ser rotulado como “um inimigo da liberdade” –, torna-se, por outro lado, cada vez mais evidente que, muitas vezes, a defesa da liberdade de expressão no universo digital surge em defesa de interesses econômicos ligados à preservação de um espaço de autorregularão na rede. Nesse contexto, o Direito é quase sempre visto com aversão, porque constitui, em larga medida, a palavra do Estado e, em última análise, do Estado-juiz, que representa, no plano simbólico, uma ameaça ao “território livre” da internet. Nesse contexto, uma decisão judicial que se aventure, por exemplo, a interferir na publicação de conteúdo no campo das redes sociais, dos motores de busca ou dos aplicativos de mensagens é quase sempre taxada como “censura” ou, no mínimo, (des)qualificada como uma intervenção imprópria em um universo que seria, por definição, governado pela liberdade absoluta.


    Essa visão é, a meu ver, falaciosa. As violações a direitos e os conflitos entre indivíduos podem se estabelecer em qualquer campo da atuação humana e, na internet, como em qualquer outro contexto, impedir a intervenção do Direito em absoluto acaba significando, quase sempre, deixar que esses conflitos se resolvam pela força – não necessariamente a força física, mas a força daqueles que detêm, por razões culturais, sociais ou econômicas, o poder de ditar regras. Imaginar que a internet é um “mundo sem regras” talvez signifique, nesse sentido, um pensamento excessivamente ingênuo. Se uma decisão judicial que ordena a retirada de certo conteúdo de uma rede social devesse ser tratada como censura, o que se deveria dizer da ação da própria sociedade empresária gestora da rede social que suprime certo conteúdo publicado por um usuário com base em regras ou termos de uso criadas por si própria? Uma decisão judicial, ao menos em tese, precisa estar amparada em normas jurídicas, emitidas democraticamente, e ser fundamentada (motivação das decisões judiciais) em razões jurídicas controláveis por diferentes graus de jurisdição a que se pode recorrer, no âmbito de procedimentos que asseguram à vítima a ampla defesa e o contraditório, enquanto a supressão de conteúdo promovida por uma companhia privada em um universo que fosse eventualmente imune ao Direito estaria baseada somente em suas regras internas, cuja emissão não é necessariamente “democrática” ou aberta à participação dos usuários e que podem, ademais, ser aplicadas sem necessidade de motivação ou de respeito ao contraditório e a ampla defesa dos usuários. Pior: normalmente as regras privadas são aplicadas por meio de instrumentos autômatos (como robôs) que buscam, identificam e suprimem conteúdos considerados ofensivos a partir de certos parâmetros gerais, sem que haja necessariamente uma análise específica do caso concreto (como ocorre necessariamente, por razões estruturais, na atuação do Poder Judiciário).


    Vejamos um exemplo: tornou-se célebre, há alguns anos, a polêmica atitude do Facebook de retirar do ar a conhecida imagem da jovem Kim Phuc, queimada por napalm em um ataque ocorrido no âmbito da Guerra do Vietnam.10 Pode-se lembrar também da exclusão pela mesma companhia da imagem da capa do álbum Nevermind, da banda Nirvana, que expunha a fotografia de um bebê nu em uma piscina: a supressão ocorreu logo após a imagem ser postada em comemoração pelos vinte anos do lançamento do icônico álbum.11 Esses são apenas alguns dos numerosos exemplos que demonstram que o perigo da censura e a ameaça à liberdade de expressão não restam afastados em um universo que se pretenda alheio ou imune ao Direito. Ao contrário, o Direito, como conjuntos de normas que regem a vida social, é o único parâmetro efetivamente democrático para a solução dessas controvérsias e o único instrumento que assegura que uma efetiva tutela da liberdade de expressão não restará comprometida por práticas de mercado que, porventura, se dissociem da proteção dos valores fundamentais consagrados no texto constitucional.


    3. A tutela da liberdade de expressão nos tribunais brasileiros


    Evidentemente, pode-se contra-argumentar que há decisões judiciais ruins, pouco fundamentadas, algumas com viés autoritário. Convém examinar esse ponto com atenção. De fato, não faltam exemplos de excessos do Poder Judiciário, tanto mais em um país como o Brasil, em que, no afã de assegurar a necessária celeridade processual, tem-se investido em ampliar o poder decisório monocrático mesmo em órgãos colegiados, gerando frequentes mudanças de posicionamento mesmo no âmbito das mais altas cortes do país, como se viu, recentemente, no episódio envolvendo a Revista Crusoé.12 O fato de existirem decisões judiciais ruins não deve, contudo, conduzir à conclusão de que a atuação do Poder Judiciário é sempre uma atuação contrária à liberdade de expressão. Há muitos exemplos em que os tribunais atuaram em defesa da liberdade de expressão.


    Veja-se, por exemplo, o recente caso do Especial de Natal do Porta dos Fundos, intitulado “A Primeira Tentação de Cristo”. Ali, após a propositura de ação judicial por uma associação religiosa pleiteando a suspensão da exibição do vídeo, em razão do modo supostamente ofensivo como determinados personagens bíblicos eram retratados,13 o STF decidiu pela manutenção do filme, argumentando, em síntese, que “não se descuida da relevância do respeito à fé cristã (assim como de todas as demais crenças religiosas ou a ausência dela). Não é de se supor, contudo, que uma sátira humorística tenha o condão de abalar valores da fé cristã, cuja existência retrocede há mais de 2 (dois) mil anos, estando insculpida na crença da maioria dos cidadãos brasileiros.”14


    Aliás, os tribunais brasileiros têm sido, de modo geral, bravos defensores do direito de sátira, como se pode ver, a título ilustrativo, da decisão em que o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro negou pedido de indenização por danos morais formulado pelo atual Presidente da República Jair Bolsonaro em face do jornal O Dia, em razão da publicação de charge que retratava o político com seus membros retorcidos de modo a formar uma suástica, tudo acompanhado pela frase “... e ninguém vai fazer nada?” Concluiu, acertadamente, o Tribunal fluminense que “a charge publicada estava inserida no notório contexto de que, em toda a sua carreira política, o apelante, à época Deputado Federal e reconhecido pré-candidato à Presidência da República, sempre se apresentou assertivamente como um político conservador e de direita, com declarações, muitas vezes, polêmicas, e passíveis das mais diversas interpretações. Ao que se extrai da charge, por conseguinte, sua intenção, mais se aproximou da intenção de fazer uma crítica humorística (animus jocandi), do que do objetivo de atingir a reputação e a honra do político (animus difamandi).”15


    Na mesma direção, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4451, ocorrido em 2018, decidiu unanimemente pela inconstitucionalidade dos incisos II e III do artigo 45 da Lei das Eleições (Lei 9.504/1997), que, respectivamente, impediam as emissoras de rádio e TV de “usar trucagem, montagem ou outro recurso de áudio ou vídeo que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligação, ou produzir ou veicular programa com esse efeito” e de “veicular propaganda política ou difundir opinião favorável ou contrária a candidato, partido, coligação, a seus órgãos ou representantes”. O voto do Ministro Relator Alexandre de Moraes registrou que seria “realisticamente falso assumir que o debate eleitoral, ao perder em liberdade e pluralidade de opiniões, ganharia em lisura ou legitimidade”, concluindo que “a previsão dos dispositivos impugnados é inconstitucional, pois consiste na restrição, subordinação e forçosa adequação programática da liberdade de expressão a mandamentos normativos cerceadores durante o período eleitoral, pretendendo diminuir a liberdade de opinião e de criação artística e a livre multiplicidade de ideias, com a nítida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar a força do pensamento crítico, indispensável ao regime democrático; tratando-se, pois, de ilegítima interferência estatal no direito individual de criticar.”16


    Recorde-se, ainda, o importante precedente judicial proferido no caso do filme Tropa de Elite, cujo lançamento esteve ameaçado por ação judicial promovida por policiais militares que pretendiam obter a suspensão da veiculação, comercialização e exibição do filme, ao argumento de que a obra violava sua honra, sua dignidade e trazia até mesmo risco à sua integridade física. A decisão da 1ª Vara Cível da Comarca da Capital do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro que indeferiu o pedido de suspensão da liminar destacou o caráter ficcional do filme, como importante critério para aferição da efetiva violação à honra: “recorde-se que se trata de peça de ficção, por mais que no início apareça referência de que a mesma estaria baseada em relatos verídicos. No entanto, os fatos, ao se traduzirem em palavras, recebem sempre uma versão. Será fidedigna? Será falaciosa? Será hiperbólica? Cada espectador que julgue por si. Certamente a prática profissional dos autores, se incongruente com o que o filme retrata, demonstrará que ele não passa de peça de (má) ficção. Caso contrário, estar-se-á presente a uma dramatização contundente da realidade.”17


    Por fim, vale mencionar o caso julgado pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, no qual a Sociedade Beneficente Muçulmana moveu ação contra o Google, pleiteando a retirada do ar do vídeo intitulado “Passinho do Romano”, porque a letra do funk ali ouvido continha trechos do Alcorão. Tanto a sentença quanto o acórdão rechaçaram o pleito, registrando a decisão colegiada que “a inserção de trecho do Alcorão na música e nos vídeos pode ser conduta rechaçada pela religião islâmica e um desrespeito aos preceitos subjetivos dos muçulmanos, mas não é um desrespeito à liberdade de crença religiosa ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercício da liberdade artística. Aliás, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfação da comunidade religiosa pode se manifestar no próprio campo do exercício da liberdade de expressão, sobretudo por meio da crítica, o que é inerente ao jogo democrático de uma sociedade plural.”18


    Como se vê, não é verdadeira a afirmação – por vezes repetida irrefletidamente – segundo a qual o Poder Judiciário brasileiro representa uma ameaça à liberdade de expressão, atuando como uma espécie de “censor de toga”. Os tribunais brasileiros aplicam, não raro, soluções que privilegiam a liberdade de expressão, mesmo quando, de outro lado, há invocações de violações a outros direitos fundamentais. Por vezes, tais invocações não se sustentam substancialmente ou exprimem um sacrifício demasiadamente genérico ou indireto do direito fundamental que se contrapõe à liberdade de expressão (como ocorre, frequentemente, com a liberdade religiosa, por vezes referida como ofensa ao “sentimento religioso”). Outras vezes, contudo, o sacrifício imposto a este direito fundamental pode ser desproporcional em relação à proteção da liberdade de expressão.


    Veja-se um exemplo: a maior parte das pessoas concordará que, se um terapeuta escreve, para se promover, um livro que relata detalhes de suas sessões com um cliente famoso identificado por seu nome completo na obra, o exercício da liberdade de expressão do autor, ainda que possa não ser ilícito (a depender da categoria profissional do referido terapeuta, que pode não estar legalmente sujeita a dever de sigilo), sacrifica de modo desproporcional o direito fundamental à privacidade do retratado. Em tais casos, deve prevalecer a liberdade de expressão? Ou deve prevalecer a privacidade? A ordem jurídica fornece uma resposta prévia a essa questão ou competirá ao Poder Judiciário analisar o caso concreto e decidir?


    4. Colisão de direitos fundamentais na internet


    Em qualquer campo da atividade humana, direitos fundamentais podem entrar em colisão. A internet não é uma exceção. Consiste, neste sentido, em um ambiente como qualquer outro. É certo que há quem sustente que violações a direitos fundamentais na internet configuram uma espécie de “risco inerente” a estar conectado.19 Em uma espécie de reedição da velha e revelha visão voluntarista do “contratou porque quis”, sustenta-se que quem se conectou se conectou porque quis. Trata-se de uma perspectiva ultrapassada: estar conectado, hoje, não é mais um ato de livre escolha ou de diletantismo, como pode ter sido nos primórdios da internet. Estar conectado, hoje, é praticamente imprescindível para a realização de atos corriqueiros como comprar um ingresso de cinema ou fazer certas operações bancárias, sem falar no consumo de produtos ou serviços, que vão desde o transporte urbano até a hospedagem em países estrangeiros.


    Nesse contexto, a internet não pode ser vista como um ambiente em que seus usuários toleram ou aceitam violações a direitos fundamentais, sob pena de, em pouco tempo, tais violações estarem preenchendo a maior parte de sua vida cotidiana. Vale dizer: enxergar a internet como ambiente imune a todo o arcabouço jurídico construído, desde o fim de Segunda Guerra Mundial, em defesa dos direitos fundamentais representaria grave retrocesso na evolução da ciência jurídica contemporânea. A internet não é imune à incidência das normas constitucionais que estabelecem, claramente, a proteção da liberdade de expressão (art. 5o, IV e IX),20 mas também, e em igual medida, de outros direitos fundamentais, como se vê do artigo 5o, inciso X, no qual se lê: “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.


    Parece evidente, portanto, que nem o legislador infraconstitucional, nem o Poder Judiciário podem, entre nós, criar uma preferência abstrata e geral em favor de um ou de outro direito fundamental. Todos devem ser tutelados em sua máxima medida, admitindo-se tão-somente sacrifícios recíprocos à luz da ponderação que se imponha, concretamente, diante de uma situação de colisão de direitos fundamentais igualmente protegidos pelo texto constitucional. É certo que a técnica da ponderação impõe desafios e dificuldades, consistindo a maior delas em uma imprevisibilidade latente quanto ao resultado do julgamento que será proferido em caso de colisão de direitos fundamentais. Tal imprevisibilidade, no Brasil, como em numerosos outros países – incluindo a Alemanha e os Estados Unidos da América – resolve-se pela construção de parâmetros doutrinários e jurisprudenciais que vão se formando, com o tempo, a partir de precedentes proferidos pelas cortes nos diferentes campos da vida. Em outras palavras, a imprevisibilidade latente do método ponderativo não representa uma razão para não o aplicar, mas sim uma razão para aplicá-lo mais. É a repetição dos casos – e especialmente o exame dos gêneros de conflitos pela Corte Constitucional – que assegura a todos a previsibilidade esperada.


    A doutrina desempenha, aí, importantíssimo papel, propondo parâmetros seguros para o uso judicial. E os juristas brasileiros têm se desincumbido desta missão fornecendo sugestões para o julgamento de diferentes hipóteses de colisão de direitos fundamentais nos mais distintos campos.21 Também o legislador ordinário pode contribuir para essa tarefa, indicando, a partir da regulação de determinadas hipóteses ou atividades, parâmetros que possam ser empregados nessa ponderação. O que o legislador não pode fazer, sob pena de violação à nossa Constituição, é eleger um direito fundamental que prevaleça sobre os demais.


    Também nesse aspecto, a internet não constitui uma exceção. Ao contrário, o desenvolvimento dos espaços de interação na internet – em especial, o advento das redes sociais – trouxe novos desafios à tutela dos direitos fundamentais. Primeiro, porque a lesão aos direitos fundamentais perpetrada na rede amplifica-se de modo extraordinário, podendo alcançar escala mundial em poucas horas. Segundo, porque a lesão se eterniza, sendo certo que mesmo a remoção do conteúdo ofensivo não interrompe integralmente a ocorrência do dano, em virtude da capacidade de reprodução do conteúdo ofensivo em diferentes sítios eletrônicos. Terceiro, porque frequentemente a origem da lesão é anônima, seja porque (a) o ofensor se vale deliberadamente de nomes falsos, IPs públicos22 e outros estratagemas, seja porque (b) mesmo que não empregue qualquer artifício para se disfarçar, o usuário é identificado quase sempre por um mero apelido ou “nickname”, não dispondo a vítima do seu endereço físico ou eletrônico ou de qualquer outro meio que permita a adoção de medidas protetivas de seus direitos. E, mesmo quando localizável, o ofensor revela-se não apenas frequentemente inapto, sob o prisma econômico, a arcar com indenização, mas sobretudo tecnicamente inapto a adotar alguma outra medida capaz de mitigar os efeitos da lesão sofrida pela vítima, como o rastreamento da reprodução do conteúdo ofensivo e sua supressão.


    Nesse cenário, resta à vítima dirigir-se à sociedade empresária que é proprietária da rede social ou ambiente virtual em que a lesão se propaga. Todavia, por razões inerentes à sua própria atividade empresarial, tal sociedade não tem qualquer incentivo de mercado para analisar tal conteúdo e suprimi-lo, pois esse ato contraria, de certo modo, a própria natureza do seu negócio que consiste na oferta de um espaço de comunicação aos usuários. Mesmo que tenha interesse em agir, argumenta-se que seria impossível para tais sociedades analisar todas as reclamações que chegam a si acerca de conteúdos ofensivos. E, last, but not least, pode haver efetivo receio de ferir a liberdade de expressão daquele usuário que – ainda que de forma anônima – produz o conteúdo ofensivo.


    Seja por falta de incentivo, por impossibilidade técnica ou por receio de violar direitos, o fato é que as proprietárias de redes sociais e ambientes virtuais acabam, muitas vezes, mantendo-se inertes em relação a reclamações quanto à veiculação de conteúdo ofensivo aos direitos fundamentais, por mais gritantes que se afigurem. O Superior Tribunal de Justiça analisou, por exemplo, o caso de uma psicóloga, empregada em uma grande companhia, que teve seu nome inserido, à sua revelia, em um site de encontros românticos, com a criação de um perfil falso. Ao lado do seu nome completo e do seu verdadeiro número de telefone de trabalho, o site veiculava a seguinte informação sobre a usuária: “pessoa que se propõe a participar de programas de caráter afetivo e sexual”. Para obter a retirada do seu nome do site, a psicóloga precisou propor ação judicial, no âmbito da qual chegou a afirmar, em depoimento pessoal, que receava perder o emprego por conta da constrangedora exposição que vinha sofrendo.23


    Em outro precedente, julgado pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, analisou-se a situação de uma mulher que viu fotos verdadeiras tiradas para um “book” irem parar na rede, em um perfil falso criado em uma rede social, que, ao lado seu verdadeiro número de celular, apresentava a informação de que se tratava de “garota de programa”. A referida mulher passou, então, a receber ligações telefônicas de “clientes” interessados em contratar seus supostos serviços e passou a ser vista com suspeita por pessoas que a conheciam. Tentou, de toda forma, que o conteúdo falso fosse retirado do ar, enviando comunicações à rede social, mas não obteve nem sequer uma resposta. Restou-lhe a via judicial, com todos os custos e dispêndios envolvidos, além da propagação no tempo da lesão à sua personalidade, com efeitos multiplicadores evidentes.24


    Exemplos assim pululam na nossa jurisprudência, com lesões que derivam ora da criação de perfis falsos que desabonam a vítima, ora de ofensas racistas ou homofóbicas que se proliferam na rede, ora da exposição não-autorizada da intimidade dos autores das demandas. É evidente que abordar o tema sob a perspectiva da responsabilidade exclusiva do ofensor não estimula qualquer alteração neste quadro – como dito, os ofensores são muito frequentemente anônimos ou não podem ser localizados ou não tem aptidão econômica ou técnica para reparar ou mitigar os danos causados. Ademais, não resta dúvida de que a ofensa perpetrada amplifica-se em virtude do próprio meio em que é veiculada, a exemplo do que já se reconhece, há muito, no campo das publicações em jornais ou em revistas, em que a sociedade proprietária do veículo de imprensa é chamada a responder solidariamente pelo dano causado na hipótese de restar comprovada a ofensa a um direito fundamental da vítima25 – entendimento que, de resto, nossas cortes aplicam também à publicação em sites que contêm as versões online de jornais e revistas.26


    Não bastasse tudo isso, é inegável que as redes sociais consubstanciam um serviço oferecido ao usuário, remunerado indiretamente por meio do fornecimento de dados e da exposição a publicidade de maneira mais ou menos aberta, conforme já decidiram nossos tribunais,27 de modo que se submetem à incidência do Código de Defesa do Consumidor, que estabelece expressamente a responsabilidade solidária dos fornecedores de serviços por danos decorrentes de sua prestação defeituosa, assim entendida aquela que não oferece a devida segurança ao consumidor, sujeitando-o a danos (art. 14).28. Ainda que se afastasse, por mero amor ao debate, a incidência da legislação consumerista, não se poderia deixar de concluir que a gestão de redes sociais configura atividade de risco, nos termos do artigo 927, parágrafo único, do Código Civil, tendo em vista o elevado potencial de danos inerente à criação de um espaço onde o conteúdo inserido assume dimensão pública, de amplitude global, sem qualquer espécie de filtragem prévia.


    Baseando-se nestas razões, os tribunais brasileiros vinham formando seu entendimento no sentido de que as sociedades empresárias que exploram redes sociais são responsáveis por danos perpetrados naquele ambiente. Tais decisões fundavam-se ora no defeito do serviço prestado (CDC, art. 14), ora na configuração da exploração da rede social como uma atividade de risco (Código Civil, art. 927, parágrafo único).29 Sem desconhecer, nem desconsiderar a dificuldade técnica de monitoramento de todo o conteúdo postado, os tribunais brasileiros vinham apontando medidas que poderiam ser adotadas pelas proprietárias de redes sociais para prevenir ou atenuar os danos causados, como a identificação do indivíduo que divulga o conteúdo falso ou difamatório. Em caso envolvendo vítima de perfil falso no Orkut, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro concluiu:


    “Ainda que se considere a dificuldade de se fiscalizar os conteúdos de tudo o que é lançado nas páginas do Orkut, como sustenta a empresa ré, é possível verificar a procedência das informações, conforme, inclusive, foi feito após a apresentação desta apelação (...) logo, se a ré possui meios, como comprovou tardiamente, de identificar o autor da ofensa, e não o fez, responderá pelo anonimato deste, restando claro o dever de compensar o dano sofrido.”30


    Em outro caso de perfil falso – envolvendo, desta vez, uma vítima que, ao lado da exibição do seu número verdadeiro de telefone, foi descrita como uma mulher “na idade da loba, faminta por sexo” – o mesmo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro foi mais longe, concluindo que a identificação do terceiro que divulga o conteúdo lesivo não exime de responsabilidade a empresa proprietária do site:


    “A indicação, pelo demandado, do usuário que promoveu a inclusão do aludido falso perfil não afasta sua responsabilidade que, in casu, é objetiva. Cabe ao fornecedor desenvolver mecanismos de proteção com vistas a evitar fraudes, notadamente quando as ocorrências, como a descrita nestes autos, tornam-se frequentes, retirando-lhes o caráter de caso fortuito.”31


    Em suma, nossas cortes vinham entendendo, de modo geral, que as sociedades empresárias que criam e exploram de algum modo redes sociais devem ser consideradas responsáveis pelos danos causados às vítimas de conteúdo lesivo. Não apenas porque proporcionam, como aspecto inerente à sua atividade, um espaço de propagação das mensagens dos seus usuários, mas também porque obtêm ganhos e vantagens econômicas a partir da exploração direta ou indireta desse espaço comunicativo. Confira-se, nesse sentido, a tônica dada à matéria pelo Superior Tribunal de Justiça:


    “Quem viabiliza tecnicamente, quem se beneficia economicamente e, ativamente, estimula a criação de comunidades e páginas de relacionamento na internet é tão responsável pelo controle de eventuais abusos e pela garantia dos direitos da personalidade de internautas e terceiros como os próprios internautas que geram e disseminam informações ofensivas aos valores mais comezinhos da vida em comunidade, seja ela real, seja virtual.”32


    Mesmo as decisões que prestigiavam a dificuldade técnica de monitoramento prévio do conteúdo postado nas redes sociais não concluíam, em sua maioria, pela irresponsabilidade das empresas, mas sim por uma espécie de responsabilidade condicionada, deflagrada tão-somente a partir do momento em que, comunicada da existência do material lesivo, deixava de adotar providências para retirar o referido material de seu site. Confira-se nessa direção o seguinte acórdão proferido pela 4a Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro em outro caso versando sobre perfil falso no Orkut:


    “No caso vertente e numa primeira análise, comungo do entendimento da douta magistrada no sentido da impossibilidade de o provedor hospedeiro proceder à devida verificação prévia das 40 milhões de páginas existentes no Orkut. Isto numa primeira análise. No entanto, se assim é, não há dúvida de que, sendo solicitada a exclusão do perfil, aí então tem o provedor a obrigação de excluí-lo se falso e ofensivo à honra do retratado.”33


    Por essa via jurisprudencial, começou a adentrar a realidade brasileira a chamada teoria do notice and takedown.


    5. A correta compreensão da teoria do notice and takedown



    Inspirada no Digital Millennium Copyright Act, a teoria do notice and takedown nasce umbilicalmente vinculada ao campo dos direitos autorais. Surge, essencialmente, com o propósito de criar uma espécie de exceção à responsabilidade por violação de direitos autorais na internet, assegurando imunidade aos provedores que atendessem prontamente à notificação do ofendido para a retirada do material impróprio.34 Com a notificação, o controvertido dever geral de monitoramento permanente da rede transforma-se em uma obrigação específica de agir, que não poderia mais ser afastada pelo argumento da inviabilidade prática de monitoramento e que, se atendida, isentaria o notificado de responsabilidade civil.35


    A teoria do notice and takedown possui vantagens e desvantagens. Entre as desvantagens, destaca-se o fato de que o dano sofrido pela vítima durante o período anterior à notificação permanece sem ressarcimento (ou somente poderia ser ressarcido perante o terceiro ofensor, quase sempre anônimo ou, mesmo quando identificado, não localizável, conforme já destacado). Cria-se, nesse sentido, uma espécie de “imunidade parcial” da pessoa jurídica proprietária do site até o momento da notificação, deixando sem reparação, ao menos, uma parte do dano sofrido pela vítima, o que poderia suscitar, no direito brasileiro, alegações de afronta ao princípio da reparação integral.36


    Por outro lado, a importação do mecanismo do notice and takedown, se realizada com as necessárias cautelas, poderia trazer vantagens relevantes: poderia, em especial, incentivar uma atuação mais proativa das sociedades empresariais proprietárias de redes sociais e outros ambientes virtuais, as quais teriam, no momento da notificação, a oportunidade de avaliar o conteúdo postado pelo terceiro e decidir se seria ou não o caso de adotar medidas para sua retirada. Tem-se aí algum equilíbrio entre o dever geral de monitoramento e a necessidade de evitar a propagação de danos na rede. O incentivo à ação específica poderia contribuir para um universo virtual mais sadio, respeitador dos direitos fundamentais do ser humano, sem a necessidade de impor à vítima o recurso ao Poder Judiciário, que, além de custoso, requer tempo incompatível com a rápida difusão do conteúdo ofensivo pelo mundo virtual e a extraordinária abrangência que assume o dano causado. Em outras palavras, a principal vantagem do notice and takedown, em sua versão original, consistia justamente em evitar a via judicial, considerada inadequada à tutela dos direitos na internet, pela velocidade e abrangência com que as violações se propagam.


    Quando se iniciaram, no Brasil, as discussões em torno do Projeto de Lei do Marco Civil da Internet, muitos esperavam que o Poder Legislativo incorporasse o mecanismo do notice and takedown, detalhando seu funcionamento de modo a criar um efetivo e célere mecanismo de solução de conflitos para a internet no Brasil. Infelizmente, o que acabou ocorrendo, neste particular, foi justamente o contrário.


    6. O contraexemplo brasileiro: artigo 19 do Marco Civil da Internet


    A promulgação do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) trouxe numerosos avanços na disciplina jurídica do uso da internet no Brasil, como, por exemplo, a consagração do princípio da neutralidade da rede.37 Tais avanços devem ser aplaudidos. Falhou, todavia, a referida lei no tocante à regulação da responsabilidade civil por danos derivados de conteúdos ofensivos veiculados na rede. A aludida falha precisa ser corrigida, evitando-se os diferentes problemas e injustiças que tem gerado no tocante à tutela dos direitos fundamentais na rede.


    O problema concentra-se, especialmente, no artigo 19 do Marco Civil da Internet, que assim determina:


    “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressão e impedir a censura, o provedor de aplicações de internet somente poderá ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros se, após ordem judicial específica, não tomar as providências para, no âmbito e nos limites técnicos do seu serviço e dentro do prazo assinalado, tornar indisponível o conteúdo apontado como infringente, ressalvadas as disposições legais em contrário.”


    A norma importa o mecanismo do notice and takedown, mas o faz de modo deturpado, convertendo a notificação extrajudicial em uma “ordem judicial específica”. A alteração não cria apenas uma jabuticaba, mas golpeia de morte a principal utilidade do notice and takedown, que consistia precisamente em assegurar uma solução célere, capaz de interromper desde logo a propagação do dano, sem prejuízo de uma eventual e posterior discussão, em juízo ou não, acerca da legitimidade da veiculação do conteúdo ofensivo. O notice and takedown, em sua versão original, possui um efeito de incentivo à participação dos proprietários das redes sociais na preservação de um ambiente sadio, incentivo que restou suprimido na versão brasileira do mecanismo.


    Com efeito, ao converter a notificação em “ordem judicial específica”, o artigo 19 do Marco Civil da Internet cria verdadeira norma de blindagem das sociedades empresárias que exploram redes sociais. No cenário mundial, trata-se de uma proteção muito maior à indústria da internet que a existente em outros países, pois tais sociedades passam a responder apenas em caso de descumprimento de ordem judicial específica. Internamente, o artigo 19 representa um retrocesso na proteção dos direitos fundamentais em relação à orientação que já vinha sendo seguida por diversos tribunais brasileiros, qual seja, impor a responsabilização quando a inércia persistisse após notificação extrajudicial, solução que, de resto, já representava uma espécie de “caminho intermediário”. Aliás, incluir no Marco Civil da Internet um dispositivo que alude a responsabilidade civil apenas após o descumprimento de ordem judicial não faz nenhum sentido, pois o descumprimento de ordem judicial sempre foi, entre nós, fonte do dever de indenizar e, mais que isso, crime de desobediência (Código Penal, art. 330).


    Assim, o artigo 19 do Marco Civil da Internet acabou não tratando nem de notice, nem de takedown. Ao suprimir a notificação extrajudicial, ofereceu um contraestímulo à retirada do material ofensivo, pois tornou muito mais seguro que adotar qualquer postura proativa simplesmente aguardar a propositura de uma ação judicial, o desenvolvimento das diferentes etapas processuais e, por fim, a emissão de uma ordem judicial específica para supressão antes de pensar sobre o que pode ser feito em benefício da vítima. A limitação legal que o artigo 19 institui no tocante à responsabilidade civil dos chamados “provedores de aplicações” – assim o Marco Civil denomina aquele que oferece um “conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado à internet” (art. 5o, VII), consagrando uma terminologia que, não se pode deixar de notar, abstrai o sujeito proprietário e, portanto, o responsável – não encontra paralelo no nosso ordenamento e desafia uma explicação sistemática à luz da dogmática da responsabilidade civil brasileira.


    Com efeito, a partir da entrada em vigor do artigo 19 do Marco Civil da Internet, a propositura de ação judicial deixou de ser instrumento de proteção dos direitos da vítima para se tornar uma condição sine qua non da responsabilidade civil. Trata-se de situação inédita: a vítima, que antes propunha ação judicial como seu último recurso, para obter a responsabilização do réu, agora precisa propor a ação judicial e pleitear a emissão de uma ordem judicial específica, para que, só então, e apenas em caso de descumprimento da referida ordem judicial, a proprietária do site ou rede social possa ser considerada responsável. Em uma realidade cada vez mais consciente do abarrotamento do Poder Judiciário, o Marco Civil da Internet enveredou na contramão de todas as tendências de desjudicialização dos conflitos e transformou o ingresso em juízo em uma medida imprescindível à tutela dos direitos da vítima no ambiente virtual, ambiente no qual, pela sua própria celeridade, dinamismo e amplitude global, os remédios judiciais tendem a ser menos eficientes e adequados.


    7. O chamado chilling effect e a oportunidade perdida pelo legislador brasileiro


    Para justificar tamanha proteção, os defensores do artigo 19 do Marco Civil da Internet argumentam que a preservação das feições originárias do notice and takedown, com a exigência de notificação extrajudicial, causaria um “efeito resfriador” (chilling effect) da liberdade de expressão. Em outras palavras, se mantida a referência à notificação extrajudicial, o incentivo à supressão de conteúdo poderia ser grande demais, estimulando que as sociedades proprietárias de redes sociais e outros ambientes virtuais promovessem interferências indevidas no exercício da liberdade de expressão de seus usuários e clientes.


    Mais uma vez, é preciso enxergar as ideias em seu devido lugar. O argumento do chilling effect nasce, na sua pátria de origem, no campo das notificações fundadas na proteção de direitos autorais, notificações que foram empregadas de modo sistemático pela indústria do entretenimento, na defesa de seus próprios interesses e, por vezes, minando formas de expressão artísticas típicas do ambiente digital, como mélanges, sampleamentos, colagens, remixes, memes etc. Em matéria de tutela dos direitos fundamentais à privacidade, à intimidade, à imagem e à honra da pessoa humana, o argumento do “efeito resfriador” da liberdade de expressão não é apenas menos usual, mas também menos convincente, pelo simples fato de que os indivíduos não se organizam para promover atitudes sistemáticas em larga escala com vistas à supressão de conteúdos veiculados na rede. Ademais, a imensa maioria dos casos envolvendo a violação de direitos fundamentais diz respeito a hipóteses de flagrante ilicitude ou abuso, como a criação de perfis com informações falsas sobre determinada pessoa humana, a divulgação não-autorizada de imagens íntimas, ofensas racistas e homofóbicas etc. Em situações de flagrante violação a direitos fundamentais, a eventual verificação de um “chilling effect” seria, a rigor, bem-vinda e compatível com a tutela dos direitos fundamentais imposta pela Constituição da República.


    Onde o chilling effect mostra-se efetivamente nocivo é naquele grupo de situações duvidosas, em que não se pode identificar, em um primeiro olhar, se há ou não violação a direitos fundamentais. Daí porque o mecanismo do notice and takedown, em sua versão original, afigura-se vantajoso: separa o joio do trigo, permitindo que as sociedades empresárias que controlam redes sociais retirem do ar conteúdos flagrantemente ofensivos, cumprindo seu dever de cuidado, como, de resto, ocorre em diferentes ambientes virtuais em que a atuação de um moderador já exerce esse papel (v.g., seção de comentários dos leitores em sítios eletrônicos de jornais ou revistas). Acreditar que as sociedades empresárias – que são proprietárias e legitimamente lucram com suas redes sociais e outros ambientes comunicativos na internet – passariam a retirar indiscriminadamente conteúdos do ar diante do mero recebimento de notificações extrajudiciais para evitar responsabilização parece, mais uma vez, uma crença ingênua, na medida em que tal atitude atingiria o core business de tais sociedades.


    De todo modo, ainda que houvesse risco de um efeito resfriador, tal risco poderia ter sido afastado na confecção do Marco Civil da Internet, justamente por meio do detalhamento pelo legislador brasileiro do mecanismo do notice and takedown. Nos Estados Unidos, por exemplo, a legislação prevê expressamente que a notificação deve conter requisitos mínimos, como identificação do conteúdo violador de direitos e os dados de contato do notificante, por exemplo. Isso, por si só, já não torna as notificações tão comuns. Há, ainda, expressa previsão de possibilidade de contranotificação por parte do alegado violador dos direitos, além de prazos expressamente estipulados para a atuação do proprietário do site.38 Tudo isso poderia ter sido contemplado pelo legislador brasileiro no Marco Civil da Internet, em um desenho normativo do notice and takedown que afastasse os riscos de um efeito resfriador. Poderia mesmo o legislador brasileiro ter previsto, por exemplo, que os provedores de aplicações não respondem se, embora notificados, deixarem de retirar do ar um conteúdo cujo caráter ofensivo se afigura “duvidoso”, tomando por empréstimo a noção de “reasonable doubt” originária também do direito norte-americano.39 Haveria, em suma, muitos caminhos possíveis, mas o artigo 19 do Marco Civil da Internet preferiu a via fácil de uma blindagem absoluta, que, ao remeter a discussão ao Poder Judiciário, contraria a própria ideia de uma lei destinada a tutelar direitos na internet.


    8. Exceções à imunidade previstas pelo Marco Civil da Internet


    O Marco Civil da Internet apresenta duas exceções à imunidade estampada no seu artigo 19. A primeira exceção está contida no §2o do próprio artigo 19 e diz respeito aos direitos autorais:


    “Art. 19 (…)


    §2o. A aplicação do disposto neste artigo para infrações a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsão legal específica, que deverá respeitar a liberdade de expressão e demais garantias previstas no art. 5o da Constituição Federal.”


    A aplicação da norma de blindagem dos provedores – que determina a limitação da sua responsabilidade civil aos casos de descumprimento de ordem judicial específica – não se aplica, como se vê, às infrações de direitos autorais ou conexos, hipótese que fica a depender de “previsão legal específica”, a qual deverá respeitar não apenas a liberdade de expressão, mas também as “demais garantias previstas no art. 5o da Constituição Federal (sic)”. É curioso notar que tais garantias não são mencionadas no caput do artigo 19, em que o legislador ordinário menciona apenas a liberdade de expressão, parecendo eleger um direito fundamental em detrimento de todos os demais. O objetivo parece ter sido remeter ao inciso XXVII do artigo 5o da Constituição, segundo o qual “aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.


    O fato é que a lei específica a que remete o §2o do artigo 19 do Marco Civil da Internet jamais foi promulgada. Daí decorre que, se o conteúdo postado por terceiro em uma rede social viola direitos autorais ou conexos, a proprietária da rede social não poderá invocar o artigo 19, valendo, portanto, as normas gerais de responsabilidade civil, segundo as quais a responsabilidade é integral – e não limitada às hipóteses de inação após ordem judicial específica. Em outras palavras, a proteção aos direitos autorais afigura-se, hoje, mais intensa que aquela reservada à tutela dos direitos fundamentais do ser humano à intimidade, privacidade, honra e imagem, pois esta última depende de recurso ao Poder Judiciário e emissão de ordem judicial específica, antes da qual nenhuma responsabilidade pode ser imputada.


    Tem-se aí verdadeira inversão axiológica, na medida em que os direitos autorais e conexos – que incluem, portanto, aqueles de conteúdo exclusivamente patrimonial – passam a contar com um instrumento de tutela mais forte, célere e efetivo que os direitos fundamentais do ser humano, aos quais a Constituição brasileira atribui maior importância hierárquica, como se vê da expressa consagração da cláusula geral de proteção da dignidade da pessoa humana como fundamento da República (CF, art. 1o, III). Tal inversão de valores afronta a Constituição, resultando, de modo inequívoco, na inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet.


    Há quem defenda a redação do §2o do artigo 19 do Marco Civil da Internet, sustentando que as violações a direitos autorais seriam mais claras e evidentes que as violações aos direitos fundamentais à intimidade, privacidade, honra e imagem – e, por essa razão, os primeiros teriam sido mantidos de fora da imunidade instituída pelo caput do artigo 19. Nada pode ser, contudo, mais distante da realidade: há violações extremamente duvidosas no campo dos direitos autorais, especialmente na internet, como se pode ver daqueles já mencionados mélanges, sampleamentos, colagens e remixes. O que dizer, por exemplo, do famoso caso da versão funk de Asa Branca produzida por um MC de Belo Horizonte?40 Há ali violação de direitos autorais? O que dizer dos memes que “viralizam” por aplicativos de mensagens, misturando imagens protegidas por direitos autorais com frases cômicas?41 Onde está a clareza ou a evidência destas supostas violações? Bem ao contrário, o debate, hoje, no campo dos direitos autorais é intensíssimo, especialmente em torno de manifestações proporcionadas pela internet.


    De outro lado, a violação aos direitos fundamentais à intimidade, privacidade, honra e imagem afigura-se, muitas vezes, flagrante, como ocorre no caso de perfis falsos nas redes sociais, na agressão racista ou homofóbica ou na veiculação de imagens íntimas. Estes exemplos revelam que o caráter flagrante ou evidente da violação a direitos – quer se trate de direitos autorais, quer se trate de direitos da personalidade – não decorre da natureza do direito violado, mas de outras características atreladas à própria prática lesiva. Vale dizer: há violações flagrantes a direitos autorais e há violações flagrantes a direitos da personalidade, podendo, em ambos os casos, haver violações de caráter menos evidente, duvidoso, incerto. Nesse contexto, não há qualquer dúvida de que o Marco Civil da Internet não poderia ter eleito aleatoriamente temas aos quais reserva tratamento mais favorecido – como acontece com os direitos autorais – sem atentar para a tábua axiológica instituída pela Constituição brasileira. Também é certo que, à luz das normas constitucionais, se algum direito houvesse de ser protegido com maior intensidade, não seriam os direitos autorais (especialmente, os direitos autorais patrimoniais), mas sim os direitos da personalidade, que integram o núcleo conceitual da dignidade humana, valor fundamental da República (art. 1o, III).


    A segunda exceção instituída pelo Marco Civil da Internet à imunidade que reserva aos chamados provedores de aplicações situa-se no artigo 21 da lei, em que se lê:


    “Art. 21. O provedor de aplicações de internet que disponibilize conteúdo gerado por terceiros será responsabilizado subsidiariamente pela violação da intimidade decorrente da divulgação, sem autorização de seus participantes, de imagens, de vídeos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de caráter privado quando, após o recebimento de notificação pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no âmbito e nos limites técnicos do seu serviço, a indisponibilização desse conteúdo.


    Parágrafo único. A notificação prevista no caput deverá conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a identificação específica do material apontado como violador da intimidade do participante e a verificação da legitimidade para apresentação do pedido.”


    Também aí a previsão do Marco Civil da Internet, embora calcada na proteção da intimidade, soa casuística e pouco sistemática. Primeiro, não se compreende por qual razão o dispositivo se limita a “cenas de nudez” ou “de atos sexuais de caráter privado”. Há outros atos evidentemente íntimos, que mereceriam igual proteção, como a divulgação não-autorizada de cenas de tratamento médico invasivo, de uma agressão física sofrida ou de outros eventos cuja veiculação pública pode lesar a mesma intimidade ou outros direitos de igual hierarquia no tecido constitucional brasileiro. Por exemplo, a falsa rotulação de certa pessoa como “garota de programa”, como aconteceu no precedente judicial examinado anteriormente, dependeria, de acordo com o Marco Civil da Internet, da emissão de uma ordem judicial específica porque, embora veiculando informação falsa que se relaciona à sexualidade, não configura veiculação de “cena de nudez ou de atos sexuais de caráter privado” nos termos da literalidade do artigo 21. Durante todo o tempo necessário à emissão da ordem judicial, a mulher em questão continuaria sendo falsamente rotulada como “garota de programa” nas redes sociais. A eleição do sexo ou nudez, sem a menção a outras violações flagrantes à intimidade – e também aos demais direitos fundamentais – revela notável inconsistência sistemática, sugerindo que certas violações foram pinçadas casuisticamente pelo Marco Civil da Internet sem muita atenção à tábua de valores consagrada na Constituição, norma fundamental do sistema jurídico brasileiro.


    Além disso, o artigo 21 do Marco Civil da Internet institui, mesmo na hipótese de “cenas de nudez” ou “de atos sexuais de caráter privado”, uma responsabilidade meramente “subsidiária”. Tal opção legislativa afigura-se tecnicamente insustentável e bastante reveladora da excessiva proteção concedida pelo Marco Civil da Internet às sociedades empresárias que atuam na internet. Vale dizer: se, mesmo notificada de modo específico, com “elementos que permitam a identificação específica do material apontado como violador da intimidade do participante e a verificação da legitimidade para apresentação do pedido”, a sociedade proprietária da rede social mantiver no ar vídeo contendo “atos sexuais de caráter privado”, ainda assim, sua responsabilidade será meramente subsidiária em relação ao terceiro – usualmente anônimo – que postou o conteúdo flagrantemente ofensivo. Mais uma vez, tem-se uma exceção injustificada ao regime geral da responsabilidade civil, reduzindo-se a proteção da vítima sem qualquer razão sustentável à luz do sistema jurídico brasileiro.


    9. Inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet


    O artigo 19 do Marco Civil da Internet é, em uma palavra, inconstitucional. Ao condicionar a reparação de danos decorrentes da violação a direitos fundamentais ao descumprimento de uma ordem judicial específica, o dispositivo legal viola, em primeiro lugar, o artigo 5o, X, da Constituição brasileira, que não se limita a consagrar os direitos fundamentais à intimidade, privacidade, honra e imagem, mas também determina seja “assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”. Nesse contexto, o estabelecimento por lei ordinária de qualquer condicionante à reparação desses danos – e especialmente uma condicionante tão severa quanto a prévia emissão de ordem judicial específica, até a qual esses danos permanecem sem reparação – representa indevida restrição à tutela que o Constituinte pretendeu plena e integral, a ponto de mencioná-la expressamente na parte final do inciso X do artigo 5º sem qualquer menção à atuação ulterior do legislador infraconstitucional.


    O contra-argumento de que a condicionante se aplica apenas às empresas proprietárias de sites e redes sociais, conservando a vítima o direito de pleitear reparação perante o terceiro que divulga inicialmente o conteúdo, afigura-se, como já se viu, verdadeiramente “ficcional”, na medida em que, como já destacado, o terceiro é frequentemente anônimo. E, mesmo quando identificado, a chance efetiva de que venha a reparar os danos causados afigura-se reduzida seja porque não pode ser localizado, seja porque não dispõe de recursos econômicos, seja, ainda, porque não dispõe de meios técnicos que se mostram bem mais eficazes para a reparação (v.g., supressão do conteúdo lesivo, desidentificação da vítima, desindexação) que o pagamento de uma indenização em dinheiro.


    O artigo 19 da Lei 12.965 viola, portanto, o artigo 5o, X, da Constituição brasileira, o que já bastaria para concluir pela sua inconstitucionalidade. Há, todavia, outras divergências entre o artigo 19 do Marco Civil da Internet e o tecido constitucional. Por exemplo, a exigência do descumprimento de “ordem judicial específica” acaba por resultar na imposição forçada de uma ação judicial como requisito para que o dano sofrido se torne juridicamente relevante. Nesse sentido, o artigo 19 do Marco Civil da Internet fere também o inciso XXXV do artigo 5o da Constituição,42 na medida em que a garantia de acesso ao Judiciário tem sido interpretada como um direito da vítima, nunca um dever. Ao impor o recurso ao Poder Judiciário como condição imprescindível para que o dano sofrido gere, mesmo em abstrato, responsabilidade civil, o artigo 19 do Marco Civil da Internet afronta a garantia de acesso à Justiça em sua dimensão substancial.


    O artigo 19 do Marco Civil da Internet viola, ainda, o chamado “princípio da vedação de retrocesso”, na medida em que, ao condicionar a tutela de direitos fundamentais ao recebimento de “ordem judicial específica”, promove retrocesso em relação ao grau de proteção que já era assegurado aos direitos fundamentais pela jurisprudência brasileira, pois, como já visto, nossas cortes vinham considerando os réus responsáveis por tais violações se deixassem de agir após comunicação de qualquer espécie (incluindo, a notificação extrajudicial física ou até eletrônica).43 A diminuição do grau de proteção dos direitos fundamentais encontra obstáculo na vedação de retrocesso, noção já amplamente desenvolvida no campo do Direito Público,44 mas também aplicável ao Direito Privado, especialmente na experiência jurídica brasileira, que se desprende progressivamente da dicotomia entre Direito Público e Direito Privado para encontrar na máxima realização dos valores constitucionais o norte reunificador do seu sistema jurídico.45


    Há, ainda, a questão relativa à inversão axiológica que o próprio artigo 19 do Marco Civil da Internet promove, ao fornecer proteção mais intensa, célere e efetiva aos direitos autorais e conexos (incluindo, portanto, aqueles de conteúdo exclusivamente patrimonial) que a proteção reservada aos direitos fundamentais do ser humano, aos quais a Constituição brasileira atribui maior importância hierárquica e valorativa, como se vê da expressa consagração da cláusula geral de proteção da dignidade da pessoa humana como fundamento da República (CF, art. 1o, III). Tal inversão de valores afronta a Constituição, resultando, igualmente, na inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet.


    Pode-se, por fim, vislumbrar inconstitucionalidade no artigo 19 do Marco Civil da Internet por afronta aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade – princípios (rectius: postulados) que a doutrina constitucionalista brasileira tem alçado ao nível de normas constitucionais.46 Com efeito, o condicionamento da responsabilidade civil dos chamados provedores de aplicações ao descumprimento de ordem judicial específica afigura-se desproporcional, na medida em que exige imenso esforço da vítima para que obtenha a tutela de seus direitos da personalidade, ao mesmo tempo em que nenhuma concessão exige à liberdade econômica das sociedades proprietárias de redes sociais e outros ambientes virtuais. Embora ambos os interesses sejam constitucionalmente protegidos – direitos da personalidade e liberdade econômica –, é certo que a eventual ponderação entre tais interesses não se pode dar em sacrifício exclusivamente de um deles, mas sim mediante concessões recíprocas.


    10. Uma proposta de salvação para o artigo 19 do Marco Civil da Internet: interpretação conforme a Constituição


    Conclui-se, por diferentes razões, que o artigo 19 do Marco Civil da Internet consiste em norma inconstitucional.47 Para salvar o artigo 19 da inconstitucionalidade, seria necessário interpretá-lo em conformidade com a tutela plena e integral dos direitos fundamentais, assegurada no artigo 5o, X, da Constituição e na cláusula geral de proteção à dignidade humana (art. 1o, III), e, ainda, com a garantia de acesso ao Poder Judiciário, consagrada no inciso XXXV do mesmo artigo 5o. O único modo de fazê-lo parece consistir em interpretar o artigo 19 do Marco Civil da Internet de modo a deflagrar a responsabilidade civil dos chamados provedores de aplicação em caso de descumprimento não apenas de ordem judicial específica, mas também de notificação extrajudicial da vítima ou de seu representante, sempre que (a) se estiver diante de uma violação a direitos fundamentais e (b) desde que tal notificação preencha o mesmo requisito que a referida lei exige da ordem judicial, qual seja, contenha “a identificação clara e específica do conteúdo apontado como infringente, que permita a localização inequívoca do material”.


    Com efeito, não há qualquer razão legítima para fazer distinção, ali, entre a ordem judicial e a notificação extrajudicial. O principal argumento que levou à redação restritiva do artigo 19 do Marco Civil da Internet – qual seja, aquele segundo o qual seria impossível para as sociedades empresárias fiscalizar previamente tudo que os usuários inserem na rede – cai por terra com a notificação extrajudicial, que aponta especificamente o conteúdo ofensivo. Tampouco se pode argumentar que tais sociedades não teriam condições de analisar todas essas notificações extrajudiciais, pois, se cada reclamação contra material ofensivo aos direitos fundamentais pode, em teoria, gerar uma ação judicial, afirmar que não é possível lidar com o número de notificações extrajudiciais equivaleria a confessar uma inusitada aposta de que as vítimas, por força do dispêndio de recursos e tempo, não ingressariam em juízo – ou, no mínimo, transferir ao Poder Judiciário um dever de cuidado que recai sobre o prestador de serviço, transformando juízes em uma espécie de serviço de atendimento ao consumidor de serviços oferecidos por redes sociais e outros ambientes virtuais.


    A referida interpretação conforme a Constituição eliminaria, ademais, a incoerência sistemática do Marco Civil da Internet, que contrapõe o artigo 19 ao artigo 21 da mesma lei ordinária. Neste último dispositivo, relembre-se, o legislador ordinário dispensou a ordem judicial, contentando-se apenas com a notificação extrajudicial nas hipóteses de material “contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de caráter privado”, mas elegeu, como insólito resultado, a responsabilidade subsidiária. A interpretação proposta para o artigo 19 eliminaria tal inconsistência, na medida em que seu significado mais abrangente acabaria por abarcar a hipótese contida no artigo 21, contornando o caráter meramente subsidiário da responsabilidade civil, caráter que não se justifica diante de uma omissão específica na tutela dos direitos fundamentais.


    Vale dizer: em se tratando de direitos fundamentais de igual hierarquia (e, nos casos citados, até dos mesmíssimos direitos fundamentais), os mecanismos de tutela devem ser idênticos ou, ao menos, igualmente eficientes, sob pena de se instituir uma diferenciação normativa que não encontra amparo no texto constitucional, fundada em casuísmos ou construções importadas de ordenamentos jurídicos estrangeiros sem a devida reflexão e adaptação ao sistema jurídico nacional.48 Se a intimidade sexual é tutelada por meio de mera notificação extrajudicial, outras formas de intimidade devem ser tuteladas de igual maneira, assim como outros direitos da vítima que ostentem igual importância à luz da Constituição. Esse acesso aos mesmos remédios afigura-se indispensável para a máxima realização dos valores constitucionais, expressos nos direitos fundamentais do ser humano, além da preservação da isonomia, também assegurada constitucionalmente.


    Vale dizer: a salvação do artigo 19 do Marco Civil da Internet somente pode ser alcançada por uma interpretação conforme a Constituição da República, que dispense a ordem judicial específica, contentando-se com a notificação extrajudicial específica sempre que o conteúdo em questão lese direitos da personalidade – seja a intimidade sexual, como já reconhece o artigo 21 da lei em questão, seja qualquer outro atributo da personalidade humana que se afigure igualmente merecedor de tutela à luz do texto constitucional.


    Nem se argumente que seria difícil às sociedades empresárias que exploram serviços na internet se adaptar a tal entendimento, na medida em que cada ordenamento jurídico tem suas próprias regras enquanto a atuação de tais grupos assume caráter global pela própria abrangência dos seus produtos. O argumento provaria demais, porque, em sendo aceito, o próprio Marco Civil da Internet, como um todo, perderia sua razão de ser, na medida em que não competiria aos ordenamentos nacionais a disciplina jurídica da internet. Ao contrário, o uso do ambiente digital, onde numerosas violações a direitos podem ser perpetradas, não pode, conforme já demonstrado, consistir em bolha de imunidade às normas jurídicas democraticamente aprovadas em cada país. E o que se tem visto, mundo afora, é a atuação das instituições jurídicas de diversos países para prevenir tais violações e assegurar a reparação dos danos que daí derivem, em diferentes setores.49


    11. Conclusão


    Como qualquer setor da vida, a internet precisa de regras. E as tem necessariamente. Defender a liberdade absoluta na internet não leva a uma internet sem regras ou a um “território livre”, como se costuma sustentar, mas sim a uma internet governada exclusivamente por regras instituídas por cada agente privado, sem nenhuma garantia de que tais regras serão construídas de modo transparente ou que respeitarão, no fim do dia, os direitos fundamentais. Não se pode privar o usuário da internet de recorrer ao ordenamento jurídico, composto por normas aprovadas democraticamente e em vigor no país. Nesse cenário, o direito não deve ser visto como inimigo da liberdade de expressão na internet, mas, bem ao contrário, como instrumento imprescindível para garantir sua tutela e promoção.


    Tal constatação não deve ser confundida com uma imposição de ingresso em juízo para solucionar cada conflito que se instaure na internet ou nos novos ambientes comunicativos inaugurados pelos avanços tecnológicos. Ao revés, o Poder Judiciário, pela própria estrutura de um processo judicial, não detém a celeridade necessária para tutelar os direitos fundamentais e a liberdade de expressão no universo dinâmico e difuso da rede. Daí a importância de se pensar em instrumentos que incentivem a participação dos próprios agentes econômicos que atuam na internet.


    Na questão relativa à responsabilidade por conteúdo ofensivo aos direitos fundamentais veiculado na rede, o legislador brasileiro poderia ter incorporado o mecanismo do notice and takedown, mantendo a principal vantagem que o instituto oferece em sua construção originária, qual seja, a possibilidade de notificação extrajudicial por parte daquele que está tendo seus direitos fundamentais violados. Poderia, ainda, o legislador ter detalhado a disciplina deste instituto entre nós, exigindo a identificação do conteúdo violador de direitos e os dados de contato do notificante, por exemplo, como já ocorre nos Estados Unidos. Na mesma direção, poderia ter contemplado expressamente a possibilidade de contranotificação por parte do alegado violador dos direitos e estipulado prazos para a resposta e para a atuação do proprietário do site.50


    Poderia até mesmo o legislador brasileiro ter previsto, por exemplo, que os provedores de aplicações não respondem civilmente caso, embora notificados, não retirem do ar um conteúdo cujo caráter ofensivo aos direitos fundamentais se afigure consideravelmente duvidoso, em oposição às violações flagrantes aos direitos fundamentais.


    O artigo 19 do Marco Civil da Internet preferiu, entretanto, promover verdadeira blindagem aos chamados provedores de aplicações, engessando sobremaneira a tutela dos direitos fundamentais e acarretando a inconstitucionalidade da norma, conforme já demonstrado. Daí porque um sem-número de casos continua batendo às portas do Poder Judiciário, culminando na discussão, hoje submetida ao STF, sobre a constitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet.51 A interpretação conforme a Constituição revela-se possível, como sustentando neste texto, mas exige flexibilização da exigência de ordem judicial na tutela dos direitos fundamentais. Somente o tempo dirá como nossa Suprema Corte irá se posicionar e qual ambiente virtual será possível, finalmente, construir.


    Nada disso significa, contudo, que se deva demonizar as redes sociais ou os grupos empresariais que atuam na internet. Exercem, bem ao contrário, atividade legítima, que, além de oferecer muitas conveniências práticas oferece aos usuários, contribui, em diversas situações, para o exercício dos direitos fundamentais. Não devem, contudo, ser os exclusivos emissores de suas próprias regras, mas se adaptar – como, de resto, ocorre com qualquer outra atividade empresarial – às regras de cada ordenamento jurídico, respeitando as escolhas fundamentais de cada sociedade às quais dirigem seus serviços. Devem, em suma, e com o perdão da obviedade ululante, respeitar as normas jurídicas.


    Do ponto de vista legislativo, afigura-se extremamente relevante que tais normas não sejam emitidas com base em casuísmos, importações acríticas de construções estrangeiras ou buscadas em um “direito da internet” que, incidindo frequentemente no equívoco de considerar que a tecnologia é razão das escolhas normativas e não mero objeto de incidência dessas escolhas (que são, antes de tudo, jurídicas), se pretende universal e, nesse sentido, inteiramente independente dos valores fundamentais de cada ordenamento. Tal universalismo deve ser buscado por meio dos instrumentos que o próprio direito oferece, como tratados e convenções internacionais, nunca por meio da criação de conjuntos normativos nacionais dissociados da Constituição de cada país. Cada opção do legislador ordinário precisa estar amparada na tábua axiológica da Constituição e a internet não é um campo de exceção. A tutela e promoção da liberdade de expressão e de todos os demais direitos fundamentais não se alcança por meio do afastamento do direito, mas por meio de seu continuado desenvolvimento técnico e de sua efetiva aplicação.
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    1. Introdução: direitos da personalidade versus liberdade de expressão


    Em 2016, o então governador da Paraíba viu-se diante de notícias espalhadas por sua ex-esposa em redes sociais sobre seu suposto envolvimento no assassinato de um jovem que havia prometido levar ao público informações sobre esquemas ilícitos que envolveriam o político. Após a justiça estadual conceder tutela provisória para determinar a retirada do conteúdo do ar, o Ministro Luís Roberto Barroso suspendeu a liminar, afirmando que a “liberdade de expressão desfruta de uma posição preferencial no Estado democrático brasileiro, por ser uma pré-condição para o exercício esclarecido dos demais direitos e liberdades”, aduzindo ainda que “eventual uso abusivo da liberdade de expressão deve ser reparado, preferencialmente, por meio de retificação, direito de resposta ou indenização. Ao determinar a retirada de matéria de sítio eletrônico de meio de comunicação, a decisão reclamada violou essa orientação.”1


    Este é apenas um dos numerosos casos que poderiam ser lembrados como exemplo de colisão entre liberdade de expressão e direitos da personalidade. Tais colisões não são particularidades do direito brasileiro e possuem, em cada experiência, diferentes respostas dadas pelos ordenamentos jurídicos,2 a revelar, de antemão, grande dificuldade de se alcançar algum consenso nesta matéria.


    A colisão entre direitos fundamentais envolve, de um lado, a chamada liberdade de expressão, noção que se exprime por meio de diversas nomenclaturas, adotando-se no presente artigo uma noção ampla, de modo a contemplar o direito fundamental de todo cidadão a “manifestar livremente o próprio pensamento, ideias e opiniões através da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusão, bem como no direito de comunicar ou receber informação verdadeira, sem impedimentos nem discriminações.”3 Desse modo, a liberdade de expressão funciona como uma espécie de “direito mãe”,4 abarcando também as ideias de liberdade de informação5 e liberdade de imprensa.6 Este grupo de direitos é por vezes referido também pela expressão “liberdades comunicativas”.7


    No outro polo da colisão enunciada, encontram-se os direitos da personalidade, que são atinentes à tutela da pessoa humana e essenciais à sua dignidade e integridade.8 Os direitos da personalidade são “atributos essenciais da pessoa humana, cujo reconhecimento jurídico resulta de uma contínua marcha de conquistas históricas.”9 Denominados direitos da personalidade pelo Código Civil, são também direitos fundamentais garantidos pela Constituição da República (e.g. art. 5º, X).10


    Diante das inúmeras situações envolvendo conflitos entre estes grupos de direitos, e na ausência de parâmetros expressos na Constituição (e, em geral, nas leis ordinárias) aptos a guiar o intérprete, a doutrina procurou oferecer diretrizes que auxiliassem o procedimento hermenêutico. Neste contexto, diversos autores passaram a defender, influenciados principalmente pelo direito norte americano, que a liberdade de expressão gozaria de uma preferência prima facie em relação a outros direitos fundamentais, inclusive os direitos da personalidade.11


    Não só em doutrina tal posicionamento tem encontrado eco. Como demonstrado no exemplo introdutório, diversos Ministros do Supremo Tribunal Federal têm se manifestado em seus votos no sentido de acolher a posição preferencial da liberdade de expressão. No julgamento da ADPF 130, o voto do Ministro Carlos Ayres Britto destacou que “a Constituição brasileira se posiciona diante de bens jurídicos de personalidade para, de imediato, cravar uma primazia ou precedência: a das liberdades de pensamento e de expressão lato sensu (que ainda abarca todas as modalidades de criação e de acesso à informação, esta última em sua tríplice compostura, conforme reiteradamente explicitado).”12 O Ministro Luís Roberto Barroso, por sua vez, asseverou em seu voto na ADI 4.815, que, embora não se possa falar em hierarquia de direitos fundamentais, não se obsta “que o sistema constitucional atribua proteção privilegiada a alguns bens jurídicos e estabeleça posição de preferência prima facie em relação a determinados princípios ou valores dotados de elevado valor axiológico. Este é precisamente o caso da liberdade de expressão.”13 Mais recentemente, o Ministro Luiz Fux fez constar o acolhimento da posição preferencial da liberdade de expressão para, então, concluir pela inconstitucionalidade de parte do art. 254 do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90).14


    Diante da difusão – e parcial aceitação – da tese da posição preferencial da liberdade de expressão na doutrina e seu reflexo, em especial, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, o presente artigo investiga, à luz da unidade do ordenamento, pressuposto fundamental da metodologia civil-constitucional,15 se é cabível sua adoção no ordenamento jurídico brasileiro. Em outros termos, o presente artigo visa a analisar a adequação da posição preferencial da liberdade de expressão à função do intérprete de identificar, diante da multiplicidade das fontes, a solução que melhor se coaduna com a os valores constitucionais.16


    2. A doutrina da posição preferencial e os valores constitucionais


    Verdadeiro pressuposto da tese em exame é a noção de que determinados direitos constitucionais gozam de uma posição preferencial (preferred position) quando em conflito com outros. Esta ideia tem berço na jurisprudência da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, construída a partir do final do século XIX e ao longo do século XX, por meio de diversas decisões. Inicialmente aplicada às liberdades econômicas, a doutrina da posição preferencial posteriormente seria transportada para as demais liberdades individuais, notadamente a liberdade de expressão. Segundo a Suprema Corte, as leis que veiculassem restrições a estes direitos preferenciais se submeteriam a um escrutínio mais estrito na análise de sua conformidade constitucional.17


    É preciso, porém, verificar a compatibilidade da referida tese com o direito brasileiro, evitando o risco de importação imprópria de institutos estrangeiros.18 Em uma primeira mirada, a doutrina da posição preferencial aparenta colidir com o postulado da unidade da Constituição e, mais especificamente, com a ausência de hierarquia normativa entre os preceitos constitucionais, impedindo que uma disposição constitucional seja considerada inválida por contrastar com outra.19 No entanto, a ausência de hierarquia normativa não impede o reconhecimento de uma prioridade axiológica a determinadas normas constitucionais, em razão do papel mais relevante que ocupam no sistema jurídico.20


    Em certos casos, a Constituição textualmente atribui uma relevância especial a determinados preceitos. Basta verificar a epígrafe atribuída ao seu Título I, “Dos Princípios Fundamentais”, que bem expressa a função central desempenhada pelas normas ali alocadas na ordem constitucional, uma vez que “precedem, topográfica e interpretativamente, todos os demais capítulos constitucionais. Vale dizer, a Constituição não teria um rol de princípios fundamentais não fosse para, no plano hermenêutico, condicionar e conformar todo o tecido normativo”.21 Outro exemplo se extrai da redação do artigo 227, que atribui “absoluta prioridade” ao dever da família, da sociedade e do Estado de “assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, (...) o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão”.


    A metodologia civil-constitucional, inclusive, tem entre seus postulados a primazia da categoria do ser sobre a do ter, ou seja, das situações subjetivas existenciais sobre as patrimoniais.22 Traduzido para o linguajar típico da doutrina constitucionalista, isso significa, grosso modo, atribuir uma posição de preferência ao princípio da dignidade da pessoa humana (e às demais normas constitucionais nela diretamente fundadas) em relação ao direito de propriedade, mesmo este assumindo no ordenamento jurídico brasileiro o status de direito fundamental (art. 5º, XXII).23


    Nessa linha, não é incompatível com o sistema constitucional pátrio, antes dele decorre (por vezes expressamente), a atribuição de um peso maior para determinadas normas no âmbito da ponderação, diretriz que deve ser observada pelo intérprete comprometido não apenas com a hierarquia formal das fontes, mas também, e principalmente, com a concretização do projeto constitucional.24


    3. A suposta posição preferencial da liberdade de expressão


    “Eu desaprovo o que dizes, mas defenderei até a morte teu direito de dizê-lo”. A frase, comumente atribuída a Voltaire,25 e repetida à exaustão quando o assunto é liberdade de expressão, é ilustrativa do caráter polarizador (e não raramente apaixonado) que envolve os debates sobre o tema. Há quem defenda, nessa esteira, que “a Constituição fez uma ponderação radical: ou se absolutiza o direito de expressão ou se absolutiza o poder estatal de controlá-lo. Não há meio-termo.”26 A tese da posição preferencial, contudo, não se confunde com esta concepção mais radical, francamente incompatível com o perfil compromissório assumido pela Constituição,27 não excluindo a necessidade de sopesamento da liberdade de expressão com outros valores constitucionais, apenas lhe atribuindo um peso maior neste procedimento.


    Tal preferência decorreria, principalmente, da relação indissociável entre a liberdade de expressão e o princípio democrático. A liberdade para divulgar e a possibilidade de acesso a informações de interesse público é fundamental para munir a população de um instrumental que lhe permita compreender questões essenciais acerca da realidade na qual está inserida, bem como fiscalizar a atuação do Poder Público.28 A partir das informações obtidas, as pessoas podem externar suas opiniões e visões de mundo, em um contexto de livre circulação de ideias, participando do debate público essencial para a construção de democracias saudáveis.29 Daí se afirmar uma verdadeira “relação de interdependência de sentido” entre democracia e liberdade de expressão.30 Um relevante desdobramento desta ideia é o reconhecimento de um caráter instrumental à liberdade de expressão para a garantia de todos os demais direitos, uma vez que o seu exercício permite a reivindicação na esfera pública de posições jurídicas ainda não reconhecidas pelo ordenamento ou cuja previsão não seja observada.31


    Aduz-se, ainda, que a liberdade de expressão constitui garantia do livre desenvolvimento da personalidade humana. Com efeito, a possibilidade de expressar livremente opiniões, convicções, sentimentos e crenças integraria o conteúdo da própria autonomia privada no âmbito existencial, não apenas em perspectiva individual, como também na dimensão coletiva, solidarista, sendo certo que “a possibilidade de cada indivíduo interagir com seu semelhante, tanto para expressar as próprias ideias e sentimentos como para ouvir aquelas expostas pelos outros, é vital para a realização existencial.”32


    A estes fundamentos de caráter mais dogmático costuma-se acrescentar ainda um elemento histórico, pelo qual a especial proteção conferida às liberdades comunicativas decorreria da conturbada trajetória da matéria no Brasil, marcada por sucessivos períodos nos quais a livre manifestação do pensamento era intensamente reprimida pelo Poder Público, podendo-se identificar na ditadura militar que perdurou de 1964 até meados da década de 80 o exemplo mais recente desta tendência.33 A interpretação histórica foi essencial para a controvertida decisão do STF de declarar a não recepção da totalidade da Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67), sob o argumento de que haveria uma completa incompatibilidade axiológica entre o tratamento conferido à matéria pela lei e a ordem constitucional superveniente.34


    Por fim, invoca-se o próprio texto constitucional como indicativo da alegada primazia. No afã de romper definitivamente com o autoritarismo que marcara o regime antecedente, o constituinte optou por positivar a liberdade de expressão (em suas diversas manifestações) em múltiplos dispositivos constitucionais, evidenciando a relevância que lhe foi conferida na tábua de valores constitucionais.35 Nesse sentido, pode-se listar: art. 5º, incisos IV, VI, IX e XIV, art. 206, incisos II e III, e art. 220, especialmente §§1º, 2º e 6º.36 Neste último artigo, seria particularmente eloquente a redação utilizada, afirmando-se que “a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição” e vedando “toda e qualquer censura de natureza política, ideológica e artística”. Quanto à topologia, sua inserção no artigo 5º, que prevê o rol dos direitos e deveres individuais e coletivos que integram os “Direitos e Garantias Fundamentais” (Título II da CR), seria igualmente indiciária de seu relevo no panorama constitucional.


    Em síntese, a posição preferencial da liberdade de expressão decorreria de uma multiplicidade da fatores, quais sejam: (i) sua conexão com o princípio democrático; (ii) seu papel instrumental na tutela dos demais direitos; (iii) sua conexão com o princípio da dignidade humana; (iv) sua importância em face da censura historicamente praticada no Brasil; e (v) a relevância que lhe confere o próprio texto constitucional.


    4. Contraponto: posição preferencial dos direitos da personalidade


    Os argumentos expostos em prol da tese da preferência das liberdades comunicativas se revelam eloquentes. Não parece haver dúvida, portanto, de que a liberdade de expressão efetivamente goza de um peso diferenciado, em razão do seu inequívoco destaque na ordem constitucional. A indagação que se impõe, e que configura o cerne da questão que se pretende analisar, é a seguinte: esta preferência atribuída à liberdade de expressão pode ser invocada mesmo em face dos direitos da personalidade?


    Os direitos da personalidade são aqueles que recaem sobre os atributos essenciais da pessoa humana, como sua vida, integridade psicofísica, identidade pessoal, privacidade, honra, imagem, dentre outros. Após um conturbado desenvolvimento histórico, esta categoria passou não só a ser reconhecida, como a gozar de amplo destaque na ordem jurídica dos mais diversos países, justamente em razão de sua absoluta essencialidade para a proteção e promoção da dignidade da pessoa humana, núcleo axiológico do ordenamento jurídico.37 Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes:


    Quanto à proteção dos direitos da personalidade, é fato que a partir da mudança de perspectiva constitucional, passando o ordenamento a estar a serviço da pessoa humana, conforme a determinação do art. 1º, III, da Constituição, consolidou-se definitivamente a prevalência das relações não patrimoniais (pessoais e familiares) face às relações patrimoniais (contratuais e proprietárias).38


    Este aspecto por si só é suficiente para ilustrar o peso elevado que se deve conferir a estes direitos no procedimento de ponderação. Não obstante, a preferência à liberdade de expressão ainda assim seria justificável, para parcela da doutrina, em razão dos múltiplos fundamentos – além da própria dignidade humana – que lhe servem de base. Ampliado o espectro de análise, contudo, parece ser possível angariar outros elementos capazes de robustecer a posição conferida aos direitos da personalidade.


    Tal qual a liberdade de expressão, os direitos da personalidade gozam de intrínseca conexão com o princípio democrático, raramente explorada. Embora se aduza com frequência um “livre mercado de ideias”,39 as informações que integram o debate público não transitam num limbo, deslocando-se com autonomia em uma plataforma situada em algum plano metafísico. Ao contrário, são emanadas por e direcionadas às pessoas que compõem a comunidade política. Evidente, nesta direção, que a agressão à esfera existencial dos indivíduos é capaz de prejudicar a sua participação no processo deliberativo, seja afetando sua capacidade de refletir sobre as matérias postas ao debate, em razão do grave abalo psíquico que pode derivar deste tipo de violação, seja minando sua credibilidade perante a comunidade, nos casos de lesão à honra, fazendo com que os demais membros as excluam ou rejeitem, desconsiderando a priori qualquer argumento que ofereçam. Esta noção goza de considerável aceitação na temática do hate speech, reconhecendo-se o seu efeito deletério sobre a democracia em razão de sua repercussão negativa sobre as vítimas e, por via reflexa, em toda a esfera pública.40 Tal efeito, porém, não se limita às agressões a grupos minoritários, produzindo-se igualmente quando a lesão se opera no âmbito estritamente individual: a distinção entre as situações, ao menos sob este prisma, é mais quantitativa que qualitativa. Não é crível supor que um ambiente marcado pelo desrespeito generalizado à integridade psíquica, à honra e à privacidade das pessoas seja o locus adequado para o desenvolvimento do debate democrático.


    O papel instrumental dos direitos da personalidade não se limita à garantia de participação substancial dos cidadãos no processo democrático. Os mesmos efeitos negativos da violação à esfera pessoal que obstaculizam a participação no debate público também podem gerar embaraços ao exercício de todos os demais direitos da pessoa. Uma adequada inserção social da pessoa humana pressupõe a higidez de sua esfera existencial, cuja ruptura pode afetar suas relações familiares, laborais, negociais, dentre outras. Pense-se na divulgação não autorizada de um vídeo íntimo, deflagrando um quadro depressivo na vítima do qual resulta seu divórcio e perda do emprego, com o consequente despejo do imóvel locado no qual residia. O exemplo, embora possa soar apelativo, retrata situação cada vez mais comum com a ampla difusão dos aparelhos smartphone.41


    Ademais, numa perspectiva histórica, o regime ditatorial militar instaurado em 1964 não era caracterizado exclusivamente pelo seu desapreço pela liberdade de imprensa. Para além da prática da tortura, mais evidente exemplo de agressão aos direitos da pessoa humana, a ditadura perpetrava toda sorte de abusos, inclusive violações à privacidade dos cidadãos, sendo notória a ampla utilização de grampos telefônicos para controle das comunicações.


    Este quadro de violações sistemáticas foi considerado pelo constituinte originário ao atribuir intensa proteção aos direitos da personalidade no texto constitucional.42 Não bastasse a positivação da dignidade da pessoa humana como fundamento da República –verdadeira cláusula geral de tutela da pessoa humana, da qual já se extrairiam todos os direitos da personalidade43 –, o constituinte originário consagrou expressamente os direitos à intimidade, à vida privada, à honra e à imagem no artigo 5º, inciso X, como direitos fundamentais, estabelecendo uma série de garantias à sua efetividade, como o direito de resposta, a indenização por dano moral e à imagem, e a inviolabilidade da casa e do sigilo das comunicações (incisos V, X, XI e XII do artigo 5º). Ressalte-se, ainda, a significativa redação conferida ao inciso X, que não apenas protege os direitos da personalidade ali arrolados, mas também os adjetiva como “invioláveis”.


    Considerados todos estes aspectos, não surpreende a afirmação encontrada em decisão do Superior Tribunal de Justiça, ao reconhecer e aplicar o assim chamado direito ao esquecimento, de que


    a explícita contenção constitucional à liberdade de informação, fundada na inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da pessoa e da família, prevista no art. 220, § 1º, art. 221 e no § 3º do art. 222 da Carta de 1988, parece sinalizar que, no conflito aparente entre esses bens jurídicos de especialíssima grandeza, há, de regra, uma inclinação ou predileção constitucional para soluções protetivas da pessoa humana, embora o melhor equacionamento deva sempre observar as particularidades do caso concreto. Essa constatação se mostra consentânea com o fato de que, a despeito de a informação livre de censura ter sido inserida no seleto grupo dos direitos fundamentais (art. 5º, inciso IX), a Constituição Federal mostrou sua vocação antropocêntrica no momento em que gravou, já na porta de entrada (art. 1º, inciso III), a dignidade da pessoa humana como – mais que um direito – um fundamento da República, uma lente pela qual devem ser interpretados os demais direitos posteriormente reconhecidos.44


    O que se constata, portanto, é que, tal qual ocorre com a liberdade de expressão, os direitos da personalidade também possuem ampla relevância no contexto de valores cuja guarida é conferida pela Constituição, uma vez que não só se relacionam com a democracia como também, e fundamentalmente, ligam-se intimamente à dignidade da pessoa humana.


    5. Superação da tese da preferência e a necessidade de uma verdadeira ponderação à luz do caso concreto


    Uma vez aceita a possibilidade de se realizar uma valoração abstrata dos princípios constitucionais enquanto expediente útil a guiar o intérprete no processo interpretativo-aplicativo, encontram-se razões relevantes para atribuir tanto às liberdades comunicativas quanto aos direitos da personalidade uma posição extremamente privilegiada no quadro de valores constitucionais. Mais que isso: por tudo que se expôs, é possível concluir que todas as razões invocadas para conferir às liberdades comunicativas uma posição preferencial em nossa ordem constitucional são igualmente aplicáveis, mutatis mutandis, aos direitos da personalidade.


    É possível extrair do próprio texto constitucional elementos que colocam em xeque a ideia de uma preferência prima facie da liberdade de expressão. Neste sentido, o parágrafo primeiro do artigo 220, logo após consagrar a “plena liberdade de informação jornalística”, determina que se observe o disposto no artigo 5º, IV, V, X, XIII e XIV, sendo certo que, conforme exposto, os incisos V e X são normas voltadas à tutela da personalidade. Na sequência, o artigo 221, V, prevê que a “produção e a programação das emissoras de rádio e televisão” deverá observar o princípio de “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família”.45 No âmbito do artigo 5º, o constituinte, ao consagrar expressões das liberdades comunicativas (art. 5º, IV e IX), se apressa em tutelar, logo em seguida, a dignidade das potenciais vítimas (art. 5º, V e X).


    Este arranjo, longe de apontar para uma preferência constitucional por qualquer dos valores contrapostos, evidencia a busca de um justo equilíbrio entre valores de igual hierarquia, normativa e axiológica. A Constituição antecipa a possibilidade de colisão entre os referidos princípios e se limita a impor que, em todas as situações, ambos sejam mutuamente considerados, sem estabelecer qualquer preferência, em silêncio que deve ser interpretado como eloquente. As arrojadas tentativas de atribuir a algum destes direitos uma posição preferencial, sem qualquer apoio no dado normativo, do qual o intérprete deve sempre partir, revelam, em última instância, não uma preferência da ordem constitucional, mas sim preferência de índole subjetiva que, embora possa perfeitamente compor a esfera política ou filosófica de cada um, afigura-se inidônea enquanto diretriz hermenêutica. Na oportuna advertência de Gustavo Tepedino:


    Certo é que ao intérprete, independentemente de sua boa intenção em favor de certos direitos fundamentais, não é dado julgar conforme a sua consciência, encontrando-se vinculado à ordem jurídica como um todo, em cujo contexto caberá construir solução para os casos concretos a partir do conjunto de princípios constitucionais, o mais das vezes veiculados por meio da técnica das cláusulas gerais.46


    Em síntese, aceitar a ideia de que a liberdade de expressão teria uma primazia em relação aos direitos da personalidade implicaria verdadeira subversão da ordem constitucional, transformando, pela via interpretativa, direitos tidos pelo constituinte como “invioláveis” (art. 5º, X) em direitos não só violáveis, mas merecedores de proteção reduzida quando conflitantes com interesses da coletividade, ou seja, direitos particularmente violáveis.47 Trata-se de perigosa reedição, em matéria de direitos fundamentais, da já superada tese autoritária da supremacia do interesse público sobre o particular,48 ainda que com tintas mais suaves.


    É preciso reconhecer que a excessiva preocupação de parcela da doutrina com a efetividade da proteção às liberdades comunicativas não é desprovida de razão. A jurisprudência nacional é pródiga em decisões que, diante do conflito entre os direitos fundamentais, praticamente desconsideram a liberdade de expressão diante da alegação de violação a direitos da personalidade. Como visto no exemplo que abre o presente artigo, já foram apreciadas reclamações ao Supremo Tribunal Federal justamente em razão de decisões judiciais que impedem a circulação de notícias de forma arbitrária, sem maiores cuidados.49 A tentativa de reverter esse quadro pela bem-intencionada afirmação de uma prevalência abstrata da liberdade de expressão, contudo, tende a apenas inverter a violação. Nenhuma das duas soluções se afigura consentânea à ordem constitucional.50 Atentando para estas questões, aprovou-se, na VIII Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justiça Federal, o Enunciado n. 613, que assim dispõe: “A liberdade de expressão não goza de posição preferencial em relação aos direitos da personalidade no ordenamento jurídico brasileiro.” O verbete sintetiza, de modo simples e direto, a conclusão que se extrai dos argumentos até aqui analisados.


    Desconstruída a tese da preferência prima facie da liberdade de expressão, desvela-se o verdadeiro papel do intérprete no caso de colisão entre a liberdade de expressão e os direitos da personalidade: encontrar na relação concreta estabelecida entre as partes, na materialidade do fato social, os elementos capazes de apontar para a prevalência, naquela específica situação, de um ou de outro direito, em um genuíno esforço ponderativo. Impõe-se, na célebre expressão de Pietro Perlingieri, individuar “o ordenamento do caso concreto”.51


    Apenas diante do real contexto de incidência das normas será possível verificar a efetiva presença daquelas razões invocadas, em tese, para justificar o maior peso a ser conferido a cada princípio. Nessa esteira, embora se afirme abstratamente que a liberdade de expressão contribui para o processo democrático, isto não se verifica no caso das chamadas fake news, que são “‘notícias’ inventadas e manipuladas com o intuito de viralizar na rede mundial de computadores, atraindo com um pretenso verniz jornalístico, a atenção do público e o resultado financeiro derivado dos cliques e visitas na página.”52 Os efeitos nocivos da divulgação de notícias falsas à democracia levaram o Tribunal Superior Eleitoral a formar um Conselho Consultivo para elaborar propostas sobre a matéria.53 Também não se vislumbra qualquer efeito promocional sobre o regime democrático pela publicação de que “Caetano estaciona carro no Leblon nesta quinta-feira”.54 Por outro lado, nem sempre a invocação dos direitos da personalidade estará efetivamente funcionalizada à tutela da dignidade humana. Imagine-se a situação de pessoa famosa que invoca seu direito à imagem para pleitear retirada de uma fotografia sua de determinada revista, por não gostar de um profissional que nela trabalha, embora permita a autorização da mesma imagem em outros veículos.


    Este ponto não passa despercebido pelos defensores da tese da preferência que, todavia, o contornam por meio de solução artificiosa. Assim, afirma-se que a liberdade de expressão goza de primazia “apenas se o conteúdo da manifestação for considerado pertinente ou relevante”, ou seja, “deve-se verificar se o fato noticiado é de interesse público.”55 Ora, a verificação sobre se a informação atende ou não um interesse público não pode ser realizada em abstrato, tratando-se de inequívoco critério de ponderação concreta. Ao se elevar o interesse público a condição da preferência da liberdade de expressão o que se faz é pinçar, com um certo grau de arbitrariedade, entre os diversos elementos potencialmente relevantes, aquele que o intérprete subjetivamente prefere. Admitida essa possibilidade, poderíamos construir uma preferência prima facie dos direitos da personalidade quando a lesão for irreversível, ou da liberdade de informação quando esta for verdadeira, ou outras tantas combinações possíveis, em procedimento que, em vez de auxiliar, resultaria em verdadeiro tumulto argumentativo na busca da solução mais adequada.


    Importante notar que se encontra entre os autores que defendem a preferência da liberdade de expressão um largo consenso no sentido de que esta primazia não afasta a possibilidade (rectius, necessidade) de ponderação, sendo possível que no exame casuístico os direitos da personalidade venham a prevalecer.56 Todavia, este tipo de afirmação, desprovida da indicação de parâmetros que auxiliem o intérprete a determinar em que circunstâncias essa prevalência dos direitos da personalidade poderá ocorrer57 acaba tendo efeito puramente retórico.


    A identificação e sistematização doutrinária dos aspectos relevantes para a ponderação somente pode ser efetivada pela análise verticalizada de cada grupo de casos nos quais o conflito entre direitos fundamentais se manifesta (ex: biografias não autorizadas, direito ao esquecimento, responsabilidade do jornalista por divulgação de notícia falsa, etc.).58 Na contramão deste esforço, a afirmação abstrata da preferência de um dos direitos em colisão desestimula o intérprete de realizar tal investigação: ao invés de analisar as circunstâncias de modo a determinar a situação subjetiva que deve prevalecer, fundamentando analiticamente os aspectos considerados e sua relevância na ordem jurídica, o hermeneuta recorre ao argumento da preferência abstrata (que, conforme já se viu, pode ser direcionada tanto à liberdade de expressão como aos direitos da personalidade, a depender da inclinação pessoal do intérprete), ignorando as particularidades da situação fática que demanda tutela por parte do ordenamento.59 A preferência abstrata convola-se em supremacia concreta, fadando um dos direitos fundamentais contrapostos a um permanente estado de subjugo.


    Em sentido contrário, a defesa do abandono da tese da preferência prima facie reavive o espírito de deferência que se impõe a todos os direitos fundamentais no sistema constitucional e convoca o intérprete a assumir sua responsabilidade no processo interpretativo, despindo-se de preferências apriorísticas que dificilmente poderiam ser justificadas à luz do dado normativo e fundamentando cuidadosamente as soluções construídas, de modo a viabilizar seu controle pela comunidade científica e pela sociedade civil.60 Assume-se, desse modo, postura transparente e comprometida com a democracia e a unidade do ordenamento.


    6. Consequências da rejeição à posição preferencial


    Para além dos problemas teóricos envolvidos na afirmação da tese da preferência e das dificuldades que dela decorrem para a realização de um adequado procedimento de ponderação, é preciso também considerar suas ramificações. Com efeito, a ideia de que a liberdade de expressão teria um peso abstrato maior quando cotejada com os direitos da personalidade tem dado amparo a diversas construções doutrinárias nesse campo. Negada tal preferência, impõe-se revisitar estas proposições, aferindo sua compatibilidade com o controle concreto aqui propugnado.


    6.1. Possibilidade de restrição à publicação e/ou circulação de informações


    Com base na adoção da posição preferencial da liberdade de expressão, sustenta-se a restrição da tutela dos direitos da personalidade, caso necessária, a momento posterior à lesão, por meio de indenização, retratação, direito de resposta, ou outros mecanismos ex post facto.61 Assim, na posição defendida pelo Ministro Luís Roberto Barroso, “a opção pela composição do dano posterior tem a vantagem de não sacrificar totalmente nenhum dos valores envolvidos, realizando a ideia de ponderação.”62 Em síntese, nos casos de conflitos entre esses dois grupos de direitos fundamentais, não seria possível, por força da posição preferencial das liberdades comunicativas, conferir aos direitos da personalidade tutela preventiva ou inibitória, mas apenas tutela repressiva.


    Esta posição seria confirmada pela vedação constitucional à censura, constante dos artigos 5º, IX e 220, §2º, da Lei Maior. Afirma-se, nesta direção, que permitir tutelas preventivas no tocante à circulação de informações equivaleria a permitir a censura. Parte da doutrina acaba, portanto, incluindo no conceito de censura a denominada censura judicial prévia, a qual vem a ser realizada por magistrados a fim de impedir a difusão de determinadas opiniões ou informações.63 Esta concepção, embora polêmica, restou consignada na ementa da ADPF 130, ao proclamar que a “crítica jornalística, pela sua relação de inerência com o interesse público, não é aprioristicamente suscetível de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada.”64


    Nada obstante, esta leitura não se coaduna com o texto constitucional. O contexto histórico do qual emerge a Constituição de 1988 justifica a preocupação do constituinte em rechaçar qualquer forma de censura, mas também oferece pistas sobre a delimitação semântica do vocábulo empregado. No âmbito da ditadura militar, a censura consistia na atuação de órgãos da Administração Pública no sentido de impedir a divulgação de informações ou expressões artísticas invocando o interesse público e os bons costumes.65 Este o sentido que se deve atribuir à palavra “censura” no texto constitucional.


    Deste modo, seria possível traçar as distinções entre a censura constitucionalmente proibida e a tutela judicial preventiva (equivocadamente referida como censura judicial): 66 (i) quanto ao sujeito que a efetiva, embora em ambos os casos o controle seja realizado pelo Estado: a censura é usualmente fruto da atuação do Estado-Administrador ou Estado-Governo, enquanto a tutela preventiva é decretada pelo Estado-Juiz; (ii) quanto ao parâmetro de controle: a censura submete a informação a fórmulas autoritárias como o interesse público (traduzido como os interesses do governo) e os bons costumes, já a tutela jurisdicional é voltada para a proteção de direitos fundamentais, normalmente individuais; (iii) e, por fim, quanto à iniciativa: a censura é realizada em regra ex officio, enquanto a tutela preventiva depende de deflagração pelos legitimados por lei (em geral, os próprios ofendidos).


    Tal conclusão não decorre apenas da interpretação histórica. O acolhimento do conceito de “censura judicial” esbarra em pelo menos duas normas constitucionais, ambas qualificadas como direitos fundamentais. A primeira delas é o art. 5º, X, que proclama a inviolabilidade dos direitos da personalidade ali listados, conforme adverte Gilmar Mendes:


    Afirma-se, muitas vezes de forma categórica, que, tendo a Constituição estabelecido a proibição da censura, não poderia a autoridade pública, no caso, órgão do Poder Judiciário, intervir para evitar a divulgação de notícias ou obra artística lesiva aos direitos de personalidade de qualquer cidadão. Sustenta-se que, neste caso, eventual abuso haveria de resolver-se em perdas e danos. Significa dizer que, após a violação do direito tido pela Constituição como inviolável, poderá o eventual atingido pedir a reparação pela lesão sofrida. Diante dos termos peremptórios em que se encontra formulado o art. 5°, X, da Constituição – são invioláveis à intimidade, à vida privada, à honra e à imagem das pessoas [...] – parece evidente que o constituinte não pretendeu assegurar apenas eventual direito de reparação ao eventual atingido. A referência que consta na parte final do dispositivo – assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente da sua violação – somente pode dizer respeito aos casos em que não foi possível obstar a divulgação ou a publicidade da matéria lesiva aos direitos de personalidade.67


    A segunda é o art. 5º, XXXV, que consagra o princípio do acesso à justiça ou da inafastabilidade da jurisdição, pelo qual não serão excluídos da apreciação do Poder Judiciário “lesão” ou “ameaça a direito”. Pode-se notar, portanto, que “a Constituição é clara ao prescrever a tutela reparatória e a tutela preventiva”.68 A tutela jurisdicional inibitória ou preventiva é aquela que se volta ao futuro, não ao passado, servindo tanto para impedir a prática do ilícito como para impedir sua continuação, obstando a perpetuação da violação à ordem jurídica.69 Esse mecanismo de tutela dos direitos materiais atua em complemento às chamadas tutelas ressarcitórias, que ocorrem em momento posterior à verificação do dano.70


    A doutrina processualista brasileira tem convergido no sentido de reconhecer a essencialidade da tutela preventiva no que se refere à garantia da mais ampla proteção a direitos. Esta seria, a rigor, a única modalidade de tutela capaz de proteger integralmente o bem jurídico atacado, revelando-se particularmente relevante em relação a direitos tidos como invioláveis.71 Daí afirmar Luiz Guilherme Marinoni que


    a mais importante das tutelas específicas é aquela que se destina a impedir ou a remover o ato contrário ao direito. Trata-se de tutela anterior ao dano, e que assim é capaz de dar efetiva proteção ao direito, seja quando o ato contrário ainda não foi praticado (tutela inibitória), seja quando o ato contrário já ocorreu, mas, diante de sua eficácia continuada, é preciso removê-lo para evitar a produção de danos (tutela de remoção do ilícito).72


    A tutela jurisdicional, seja ela preventiva ou repressiva, passa pelo crivo do Poder Judiciário, ao qual é imposto absoluto respeito às garantias constitucionais processuais. Interpretar medidas judiciais de restrição à circulação de informações como censura importa desconsiderar a necessidade que o Judiciário tem de se submeter aos ditames constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório. O respeito procedimental necessário a qualquer tutela conferida pelo Poder Judiciário aproxima as medidas – sejam preventivas ou repressivas – garantidas pelos órgãos jurisdicionais:


    Para concluir este ponto dedicado ao modo de operação e aos efeitos das restrições prévias e das responsabilidades subsequentes, deve-se assinalar que a prevenção judicial não é uma típica restrição prévia, mas guarda similitude com um sistema legal de responsabilidades ex post facto: ambos só se ativam em casos concretos, contam com a intervenção de um juiz e de garantias processuais, procuram evitar ou penalizar expressões não protegidas e o fazem em virtude de critérios jurídicos relativos ao dano a direitos fundamentais ou a bens públicos.73


    Portanto, se a Constituição prevê expressamente a possibilidade de se buscar a proteção do Poder Judiciário diante da ameaça de lesão a direitos, a vedação à censura não deve ser interpretada de modo tão elástico, desviando-se de sua justificativa histórica, a ponto de frustrar a eficácia do direito fundamental de acesso à jurisdição. Revela-se pertinente, mais uma vez, a lição de Gilmar Mendes:


    Se a constituição assegura não só a inviolabilidade do direito, mas também a efetiva proteção judiciária contra lesão, ou ameaça de lesão a direito (CF, Art. 5º, XXXV), não poderia o Judiciário intervir para obstar a configuração da ofensa definitiva, que acaba acarretando danos efetivamente irreparáveis? Que significaria a garantia da proteção judiciária efetiva contra lesão ou ameaça a lesão a direito se a intervenção somente pudesse se dar após a configuração da lesão? Pouco, certamente muito pouco!74


    Aliás, seria um verdadeiro contrassenso excluir do âmbito de proteção do art. 5º, XXXV, que se refere a ameaça “a direito”, de modo genérico, justamente os direitos da personalidade, caracterizados pela sua indissociável conexão com a dignidade humana.75 Os direitos da personalidade garantidos constitucionalmente não podem ter sua tutela restrita ao momento patológico da relação, o que os revestiria de contornos “característicos do direito subjetivo, limitando-se à reação do ordenamento contra a lesão – o dano injusto –, através do mecanismo da responsabilidade civil.”76 A tutela da pessoa humana “não se satisfaz com as técnicas ressarcitória e repressiva (binômio lesão-sanção), exigindo, ao reverso, instrumentos de proteção do homem, considerado em qualquer situação jurídica de que participe”.77


    Aí reside um dos grandes desafios nesta matéria: superar a equivocada noção de que a preferência por remédios jurídicos posteriores à lesão (em especial, a reparação pecuniária) seria uma solução de meio-termo, compondo adequadamente os interesses em jogo, ao menos em regra.78 Apesar dos esforços doutrinários no sentido de se buscar meios não pecuniários de reparação,79 a grande parte das responsabilizações pelos danos extrapatrimoniais sofridos reverte-se, na prática, em compensações pecuniárias. Dessa forma, tutelar os direitos da personalidade apenas no momento patológico acabaria por subverter completamente a hierarquia dos valores constitucionais, admitindo-se uma inaceitável mercantilização dos direitos da personalidade. Poderia o eventual responsável pela lesão mensurar a medida de possível indenização pecuniária – por um estudo dos precedentes, por exemplo – para realizar juízo de valor meramente econômico sobre o caráter vantajoso ou não de se perpetrar tal lesão. Em outras palavras, estaria autorizada a violação a direitos fundamentais da pessoa humana, desde que o ofensor fosse capaz de pagar por eles. O equívoco deste raciocínio é bem demonstrado por Anderson Schreiber:


    A tese da indenização, note-se, não representa um meio-termo porque, em última análise, permite que a privacidade seja violada por quem quer que se disponha a pagar o preço da violação. Ora, o que a Constituição assegura a todo cidadão não é o direito a ser indenizado por violações à privacidade; é o direito à privacidade em si. A indenização é um remédio subsidiário, para quando nada mais funciona; não pode ser o remédio principal para a violação de um direito fundamental, protegido pelo Constituinte.80 


    A tese que veda adoção de tutela preventiva ou inibitória em prol dos direitos da personalidade em conflitos com a liberdade de expressão pode, inclusive, ter efeitos nefastos, como o fomento da disseminação das já referidas fake news. Imagine-se, ilustrativamente, que determinado jornal divulgue uma notícia inventada, sabidamente falsa, para alavancar suas vendas. Na tese de impossibilidade de retirada de circulação da informação falsa, eventuais proveitos extraídos da publicação e disseminação de um dado falso poderiam ser maiores do que a possível indenização que venha a ser paga ao indivíduo retratado na notícia mentirosa.81 Esse indivíduo, ao reverso, terá sofrido imensos prejuízos de ordem extrapatrimonial – e possivelmente também prejuízos patrimoniais –, decorrentes de uma conduta notadamente abusiva, mas, pela tese da posição preferencial, não teria remédios para interromper sua circulação.


    Neste ponto, é preciso superar a visão quase romântica pela qual se retrata a imprensa na literatura jurídica brasileira. Na esteira da superação do regime ditatorial militar, caracterizado, como já exposto, pela forte censura exercida pelo Estado, a doutrina passou a enaltecer a relevância de uma imprensa livre no novo regime democrático, tão duramente conquistado, sem maiores problematizações. Não há, propriamente, um equívoco nesta postura. Todavia, é preciso reconhecer que os principais meios de informação do país se estruturam sob a forma de sociedades, ou seja, pessoas jurídicas que exercem atividade com intuito de lucro. Não se verifica uma efetiva incompatibilidade entre o escopo de lucro e a finalidade informativa, mas também não é possível ignorar que a perspectiva de grandes proveitos patrimoniais é fator capaz de influenciar o modo pelo qual a atividade informativa é exercida. Isto pode se dar, dentre outras maneiras, pelo já mencionado cálculo do custo-benefício entre a tomada de diligências necessárias e a publicação precipitada de uma notícia, ou entre imprimir-lhe um tom sensacionalista e adotar uma postura deferente aos direitos da personalidade das pessoas retratadas. Não se pode ignorar, ainda, o potencial lesivo da atividade desenvolvida pela imprensa: as violações a direitos personalíssimos ocorridas no âmbito de notícias jornalísticas se propagam com intensa velocidade e possuem alcance global, especialmente com o advento da internet.


    Com estes apontamentos não se quer, de forma alguma, negar o imprescindível papel da imprensa para o Estado Democrático de Direito, mas sim destacar que, justamente em razão desta importância, suas atividades devem se submeter não a um regime de liberdade tendencialmente ilimitada, mas a um regime que permita um controle funcional e balizado pelo devido processo legal – em nada diverso, registre-se, do que se garante a todos os outros entes e pessoas no sistema jurídico brasileiro.


    Concluindo, diante da constatação de que a liberdade de expressão não goza de uma preferência prima facie, impõe-se transplantar esta noção para o campo dos efeitos jurídicos, excluindo a preferência apriorística por soluções que ofereçam uma maior proteção a tal liberdade. Desse modo, admite-se perfeitamente a possibilidade de restrição – inclusive com a determinação de retirada de informações de circulação – à liberdade de expressão, obedecendo-se ao devido processo legal e à necessária ponderação de interesses. Esta interpretação, registre-se, não exime o magistrado de agir com cuidado ao implementar medidas que dificultem ou impeçam a circulação de informações: tal cuidado, contudo, não deriva de qualquer preferência abstrata, mas sim do rigor hermenêutico que se exige do intérprete no processo de ponderação, fundamentando cuidadosamente qualquer decisão adotada, de modo a explicitar sua conformidade com o ordenamento e adequação ao caso em exame.82


    6.2. O reconhecimento do chamado direito ao esquecimento


    Originado no direito europeu, notadamente em casos envolvendo ex-detentos, como o rumoroso caso Lebach,83 o direito ao esquecimento tem tido seu reconhecimento posto em xeque, como consequência da preferência da liberdade de expressão. De acordo com parcela da doutrina, o direito ao esquecimento “não está consagrado em qualquer norma jurídica, constitucional ou infraconstitucional” por ser “claramente incompatível com nosso sistema constitucional”, pois “o esquecimento sobre fatos que envolvem interesse público não pode ser visto como um direito fundamental, em regime constitucional que se preocupa tanto com o aceso à informação, garante a memória coletiva e valoriza a História.”84


    A superação da tese de posição preferencial das liberdades comunicativas permite colocar novamente no seu devido lugar a proteção à personalidade humana. A partir desta premissa é possível enxergar no direito ao esquecimento um mecanismo que a pessoa tem para se reinventar de acordo com seu projeto de via boa, impondo-se por consequência meios de controle temporal de seus dados pretéritos a fim de que não seja a pessoa eternamente perseguida pelas pegadas do passado.85


    Nesse caminho, contudo, é necessário cautela para que não se caia no risco de aceita-lo como um “direito de não ser lembrado contra sua vontade”, tal qual reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiça do Recurso Especial 1.334.097 (Chacina da Candelária), conferindo-se a tal direito contornos proprietários, incompatíveis com a tutela da pessoa humana.86 Não se trata, portanto, da possibilidade de se fazer esquecer, ou de apagar dados do passados,87 mas do direito de a pessoa humana defender-se contra uma recordação opressiva de fatos pretéritos, que não mais projetem o ser humano à sua realidade atual.88


    Tal posição, contudo, não significa o reconhecimento de um direito absoluto, mas de um direito cuja proteção pelo ordenamento deverá ser feita in concreto, por meio da ponderação entre o direito à liberdade de expressão e o direito de não ser perseguido por luzes que não lhe reflitam mais a identidade pessoal.89 Ou seja, não se está a propor a possibilidade de “simplesmente se desvincular completamente de fatos que marcaram a vida de cada um, na medida em que a identidade é fruto dessas experiências. Deve-se, pelo contrário, controlar como tais informações são organizadas e o contexto em que são disponibilizadas, sem que isso implique na alteração da história.”90


    Refletindo a necessidade de ponderação dos interesses, instigante caso foi julgado pela 42ª Vara Cível do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em que o autor pleiteava a retirada do ar uma matéria veiculada em site, na qual constava um vídeo em que discutia com policiais. A sentença determinou a desindexação das notícias dos motores de busca, mas manteve a reportagem no site da empresa jornalística, asseverando, em sua fundamentação, que “[a] notícia, inclusive a publicada pela ré, permanecerá. A História não será apagada (...) A privacidade e a imagem da autora poderão ser preservadas, sem grave impacto para a atividade do site de busca ou para o sistema democrático em seu conjunto.”91 A passagem revela o cuidado do julgador para rechaçar o caráter proprietário que se pode conferir ao direito ao esquecimento, bem como propõe interessante mecanismo de tutela que poderá ser utilizada em outros casos: a desindexação dos motores de busca, verdadeiros propulsores de acesso às informações, como meio suficiente para garantir a não recordação opressiva, sem, com isso, violar desproporcionalmente o direito à liberdade de expressão.


    7. Conclusão: em defesa da legalidade constitucional


    Direitos da personalidade e liberdade de expressão são direitos fundamentais que constantemente entram em choque na sociedade contemporânea. Esta colisão pode criar a ilusão de que refletem interesses antagônicos. No entanto, como se demostrou, ambos encontram seu fundamento na dignidade da pessoa humana e no princípio democrático. As tentativas de soluções apriorísticas, através de uma preferência abstrata de um dos direitos (em verdade, efetiva hierarquização), apesar de criarem um falso senso de segurança, não fornecem respostas adequadas aos problemas que se apresentam. Muitas vezes, na verdade, servem de subterfúgio ao dever de fundamentação do intérprete, já que a atribuição abstrata de preferência indicaria, de imediato, a solução do caso, sem a necessária atenção às circunstâncias, interesse e valores concretamente envolvidos.


    Questões dotadas de tamanha complexidade demandam soluções mais engenhosas, atentas a todos os aspectos, normativos e fáticos, potencialmente relevantes para se alcançar um resultado justo. Esta valoração deve ter por parâmetro não preferências subjetivas do intérprete, mas sim elementos objetivamente extraídos da ordem jurídica. Aí reside o grande desafio dos juristas na atualidade: renunciar ao conforto das soluções simplistas e se comprometer com a tarefa artesanal de cunhar, para cada caso, a solução que melhor concretize os valores do ordenamento.


    
      1. STF, Rcl 24.760 MC, rel. Min. Luís Roberto Barroso, j. 26.10.2016. A cautelar foi posteriormente confirmada por decisão proferida em 26.4.2018.↩


      2. “O modo de enfrentamento e de solução acerca do problema central do presente texto, qual seja a solução de colisões (conflitos) entre a liberdade de expressão e outros direitos fundamentais e/ou bens constitucionalmente protegidos é de fato bastante diversificada, o que também diz com a posição, função e alcance outorgada à liberdade de expressão em cada ordem jurídico-constitucional, seja por força do direito constitucional positivado nos textos constitucionais, seja pela obra do legislador infraconstitucional, mas também e especialmente pela jurisprudência e, em especial, pelos Tribunais que exercem a guarda da constituição.” (SARLET, Ingo; ROBL FILHO, Ilton. Estado Democrático de Direito e os Limites da Liberdade de Expressão na Constituição Federal de 1988, Com Destaque para o Problema da sua Colisão com Outros Direitos Fundamentais, em Especial, com os Direitos de Personalidade. In: Constituição, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. vol. 8, n. 14, Curitiba, 2016, pp. 117-118). ↩


      3. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisão de Direitos: Honra, Intimidade, Vida Privada e Imagem versus s Liberdade de Expressão e Informação. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 131. ↩


      4. SARLET; ROBL FILHO, cit., p. 118, na esteira da lição de Jónatas Machado.↩


      5. “A liberdade de informação, por sua vez, engloba, a um só tempo, o direito individual de comunicar fatos de forma objetiva (direito de informar), quanto o direito subjetivo de receber informações verdadeiras. Os indivíduos têm não só a liberdade como o direito de ser informados a respeitos dos fatos da vida, para que possam deliberar no espaço público.” (KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. As Liberdades de Expressão e Imprensa na Jurisprudência do STF. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coords.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balanço e Crítica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 398). Luís Roberto Barroso reconhece que a doutrina brasileira comumente distingue liberdade de informação e de expressão, mas destaca que a liberdade de informação se insere num conceito amplo da liberdade de expressão: “A doutrina brasileira distingue as liberdades de informação e de expressão, registrando que a primeira diz respeito ao direito fundamental de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado; a liberdade de expressão, por seu turno, destina-se a tutelar o direito de externar ideias, opiniões, juízos de valor, em suma, qualquer manifestação do pensamento humano. (…) É fora de dúvida que a liberdade de informação se insere na liberdade de expressão em sentido amplo” (Colisão Entre Liberdade de Expressão e Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderação. Interpretação Constitucionalmente Adequada do Código Civil e da Lei de Imprensa. In: Revista de Direito Administrativo, vol. 235, Rio de Janeiro, 2004, p. 19).↩


      6. “Por sua vez, a liberdade de imprensa consiste numa das formas de exteriorização das liberdades de expressão e de informação conferidas aos meios de comunicação em geral, abrangendo tanto a liberdade de informação (fatos) quanto a liberdade de expressão em sentido estrito (ideias, pensamentos, etc.)” (CHEQUER, Cláudio. A liberdade de expressão como direito fundamental preferencial prima facie (análise crítica e proposta de revisão ao padrão jurisprudencial brasileiro). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, pp. 16-17).↩


      7. Esta abordagem, em que pese amplamente majoritária, foi objeto de pertinente crítica de SCHREIBER, Anderson, Manual de Direito Civil Contemporâneo. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2019, pp. 147-148: “A liberdade de informação – indevidamente chamada de ‘liberdade de imprensa’, pois não se trata de uma prerrogativa exclusiva de jornalistas ou entidades jornalísticas – caracteriza-se como direito de receber, acessar ou difundir informações. A liberdade de informação consiste em um direito fundamental na ordem jurídica brasileira. Sua importância, reconhecida pelo Constituinte, não diz respeito apenas ao campo das liberdades individuais, mas também ao interesse da sociedade como um todo. A liberdade de informação é indispensável, por exemplo, para a preservação da democracia. Isso não significa dizer que a liberdade de informação seja uma liberdade absoluta ou ilimitada. A liberdade de informação subordina-se, em primeiro
 lugar, a um controle de legitimidade do seu exercício, fundado na veracidade da informação. Quem produz uma notícia falsa não exerce legitimamente a liberdade de informação. Incorre, ao contrário, em abuso do direito, que, como tal, não merece proteção. ↩


      8. TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 26.↩


      9. SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 13.↩


      10. A distinção das denominações direitos da personalidade, direitos fundamentais e direitos humanos é bem explicada por Anderson Schreiber, que, sintetiza serem todas as expressões mecanismos de proteção da dignidade da pessoa humana: “Trata-se, como se vê, do mesmíssimo fenômeno encarado por facetas variadas. O valor tutelado é idêntico e unitário: a dignidade da pessoa humana.” (SCHREIBER, Direitos da Personalidade, cit., p. 13)↩


      11. Ver, por todos, BARROSO, Colisão Entre Liberdade de Expressão e Direitos da Personalidade, cit., p. 20.↩


      12. STF, ADPF 130, rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 30.4.2009.↩


      13. STF, ADI 4.815, rel. Min. Cármen Lúcia, j. 10.6.2015.↩


      14. Trecho do voto do Min. Luiz Fux: “Ainda permanece na nossa memória, neste ponto, as experiências não tão passadas e ainda presentes de manipulação e de inibição de imprensa livre pelas ditaduras latino-americanas. Foi com os olhos nesses riscos, e com o fim de assegurar a posição preferencial da liberdade de expressão do sistema das liberdades fundamentais, que a Constituição de 1988 conferiu à atividade de classificação do conteúdo dos programas de rádio e televisão o caráter, pelo Estado, exclusivamente indicativo, como resulta da previsão expressa do artigo 21, inciso XVI, do texto constitucional (…)” (STF, ADI 2.404, rel. Min. Dias Toffoli, j. 31.8.2016). Com relação ao mencionado artigo 254 do Estatuto da Criança e do Adolescente, a ementa da ADI assim destacou: “Ação direta de inconstitucionalidade. Expressão ‘em horário diverso do autorizado’, contida no art. 254 da Lei nº 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente). Classificação indicativa. Expressão que tipifica como infração administrativa a transmissão, via rádio ou televisão, de programação em horário diverso do autorizado, com pena de multa e suspensão da programação da emissora por até dois dias, no caso de reincidência. Ofensa aos arts. 5º, inciso IX; 21, inciso XVI; e 220, caput e parágrafos, da Constituição Federal. Inconstitucionalidade.”↩


      15. “I principali presupposti teorici dela dottrina del diritto civile nella legalità costituzionale – concepita quale conseguenza ineluttabile dela incidenza del costituzionalismo contemporaneo sul fenomeno dele legislazione e dele codificazioni in particolare – concernono: a) la natura normativa dela Costituzioni; b) la complessità e unitarietà dell’ordinamento giuridico ed il pluralismo dele fonti del diritto; c) una rinnovata teoria dell’interpretazione giuridica a fini applicativi.” (PERLINGIERI, Pietro. La dottrina del diritto civile nella legalità costituzionale. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 31. Rio de Janeiro: Padma, 2007, p. 75). ↩


      16. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 619. ↩


      17. É possível encontrar um bom panorama sobre o debate histórico em MARTEL, Letícia de Campos Velho. Hierarquização de Direitos Fundamentais: a doutrina da posição preferencial na jurisprudência da Suprema Corte norte-americana. In: Revista Seqüência, n. 48, jul. 2004, pp. 91-117. ↩


      18. Sobre esta espécie de importação, adverte Gustavo Tepedino: “Aliás, a adoção de modelos jurídicos estrangeiros, cada vez mais intensa com a globalização do mundo contemporâneo, se não for precedida de rigorosa metodologia comparatista, no sentido de se buscarem soluções de equivalência funcional nos sistemas em cotejo, gerará resultados absurdos e, por vezes, aberrantes” (TEPEDINO, Gustavo. Novos Princípios Contratuais e Teoria da Confiança: a exegese da cláusula to the best knowledge of the sellers. In: TEPEDINO, Gustavo. Soluções Práticas de Direito Civil, v. II. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 435-436). ↩


      19. Ressalvada a hipótese de violação aos limites do poder de reforma à Constituição.↩


      20. BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, pp. 209-210. ↩


      21. TEPEDINO, Gustavo. A Incorporação dos Direitos Fundamentais pelo Ordenamento Brasileiro: sua eficácia nas relações jurídicas privadas. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, t. III. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 63.↩


      22. PERLINGIERI, O Direito Civil na Legalidade Constitucional, cit., pp. 121-123. ↩


      23. Em sentido próximo, BODIN DE MORAES, Maria Celina. O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. In: BODIN DE MORAES, cit., p. 114: “pode-se dizer que, em todas as relações privadas nas quais venha a ocorrer um conflito entre uma situação jurídica subjetiva existencial e uma situação jurídica patrimonial, a primeira deverá prevalecer, obedecidos, dessa forma, os princípios constitucionais que estabelecem a dignidade da pessoa humana como valor cardeal do sistema.”↩


      24. PERLINGIERI, O Direito Civil na Legalidade Constitucional, cit., p. 324: “A hierarquia das fontes não responde apenas a uma razão de certeza formal do ordenamento para resolver os conflitos entre normas colocadas por diversas fontes, mas é inspirada, sobretudo, em uma lógica substancial, isto é, aos valores e à sua correspondência à filosofia da vida presente no modelos constitucional: é o instrumento mediante o qual o sistema normativo assegura a efetivação dos próprios princípios.”↩


      25. Em verdade, trata-se de trecho escrito pela escritora inglesa Evelyn Beatrice Hall, publicado sob o pseudônimo S. G. Tallentyre, na obra The Friends of Voltaire, Londres: Smith, Elder & Co., 1906, p. 199. Interessante notar que, em seu contexto original, a frase não procura sintetizar as reflexões filosóficas do pensador francês sobre a liberdade de expressão, mas apenas retratar o seu posicionamento em relação à recepção extremamente negativa da publicação do livro “De l’Espirit”, escrito por seu amigo Claude-Adrien Helvétius, propondo que o egoísmo seria a única razão das ações humanas. Voltaire, embora crítico do conteúdo da obra, julgou sua repercussão desproporcional. Confira-se o trecho original: “What the book could never have done for itself, or for its author, persecution did for them both. ‘On the Mind’ became not the success of a season, but one of the most famous books of the century. The men who had hated it, and had not particularly loved Helvétius, flocked round him now. Voltaire forgave him all injuries, intentional or unintentional. ‘What a fuss about an omelette!’ he had exclaimed when he heard of the burning. How abominably unjust to persecute a man for such an airy trifle as that! ‘I disapprove of what you say, but I will defend to the death your right to say it,’ was his attitude now”. ↩











OEBPS/Images/cover.jpeg
ooooooooooooo
Anderson Schreiber
Bruno Terra de Moraes
Chiara Spadaccini de Teffé

DireitocMidia
Tecnologiae Liberdade
de Expressao

OF6Co






OEBPS/Images/rosto.jpg
Coordenadores

Anderson Schreiber
Bruno Terra de Moraes
Chiara Spadaccini de Teffé

DireitoecMidia
Tecnologiae Liberdade
de Expressao

@FOCOo









