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RESUMO

Esse trabalho tem como objetivo averiguar o tratamento juridico constitucional do boato
no ambito da liberdade de expressdo. Para que se compreenda previamente acerca do
direito material em estudo, sera feita uma abordagem tedrica que permite definir a
liberdade de expressdo como direito fundamental, além de apresentar as justificativas
doutrindrias para sua importancia no estado democratico de direito e os critérios para a
ponderacdo em caso de ocorréncia de conflito com outros direitos fundamentais, como a
honra, a privacidade e a imagem. Apoés, a partir de doutrina focada no tema, faz-se uma
explanacdo do que é, porque ganha credibilidade e como circula o boato, meio de
comunicacdo tdo antigo quanto a fala humana e com novos contornos e infinito alcance
adquiridos na sociedade de informacdo, onde a rede mundial de computadores é
instrumento potencializador da liberdade de expresséo e suas varias dimensdes, mas, em
contrapartida, agrava os problemas, que se tornam mais complexos, consequéncia do
choque entre essa liberdade de expressdo potencializada de um lado e a honra, a imagem
ou a privacidade de outro. Para impedir a eternizacao das lesdes aos direitos fundamentais,
a jurisprudéncia trouxe a lume uma outra dimensao dos direitos fundamentais, o direito ao
esquecimento, recentemente positivado em nosso ordenamento e sobre o qual se faz
abordagem global, inclusive ressaltando sua importancia na era digital. Para analisar qual
o tratamento dado aos boatos no modelo brasileiro, foram pesquisadas doutrinas sobre o
assunto, o tratamento recebido por tal conflito em outros paises e analisados casos ja
julgados que envolvessem boatos e liberdade de expressdo. Por meio de tais analises, foi
possivel concluir que o tratamento juridico constitucional dos boatos no Brasil € o mais
adequado na relacdo entre a liberdade de expressdo da imprensa e os direitos individuais.

Palavras-chave: liberdade de expressdo; ponderacdo de principios; boato; direito ao
esquecimento.



ABSTRACT

This work aims to verify the constitutional treatment of the rumors in the scope of freedom
of speech. In order to understand the material law under study, a theoretical approach will
be made to define freedom of speech as a fundamental right, as well as to present the
doctrinal justifications for its importance in the democratic state ruled by law and the
criteria for ponderation in case of conflict with other fundamental rights, such as honor,
privacy and image. After, from a doctrine focused on the subject, an explanation of what
it is, why it gains credibility and how the rumors circulates, means of communication as
old as human speech and with new outlines and infinite reach acquired in the information
society, where the world computer network is a tool that enhances freedom of expression
and its various dimensions, but, on the other hand, aggravates the problems that become
more complex as a result of the clash between this enhanced freedom of expression on one
side and honor, image or the privacy of others. In order to prevent the perpetuation of
infringements of fundamental rights, jurisprudence has brought to light another dimension
of fundamental rights, the right to be forgotten, which has recently been positivized in our
legislation and on which a global approach is taken, including highlighting the importance
in the digital age. In order to analyze the treatment of the rumors in the Brazilian model,
doctrines on the subject were researched, the treatment received by such a conflict in other
countries and cases that had been judged to involve rumors and freedom of expression were
investigated. Through these analyzes, it was possible to conclude that the constitutional
legal treatment of rumors in Brazil is the most appropriate in the relationship between
freedom of expression of the press and individual rights.

Keywords: freedom of speech; ponderation of principles; rumor; right to be forgotten
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1 INTRODUCAO

Com o desenvolvimento espetacular da tecnologia das telecomunicagdes, o alcance da
informacdo chegou a patamares nunca imaginados, fazendo com que a nogéo de liberdade de
expressdo adquirisse contornos, em alguma medida, conflitantes com outros direitos
fundamentais. Se antes uma noticia levava semanas para ser difundida, hoje isso é instantaneo,
0 que pode ser benéfico ou ndo. Se tratamos de um alerta, a rapidez de sua difusdo s6 pode ser
vista com bons olhos. Por outro lado, este é um terreno fértil para a propagacdo infinita de

mentiras e boatos, que podem gerar sérios danos, muitas vezes, irreversiveis.

Seja na midia, seja nas redes sociais, a repercussdo e os danos causados pelos boatos séo
certos, mas a sua responsabilizacdo nem tanto, uma vez que seu tratamento juridico-

constitucional ainda engatinha em nosso sistema.

Nessa categoria boatos estéo os falsos, os veridicos e até aqueles plantados com objetivos
maliciosos. As chamadas “fake news”, sem duvidas, tém colaborado para piorar a qualidade
do debate politico e das relacbes sociais. Quando se avizinha o periodo eleitoral, esse assunto
ganha énfase, mas ainda ndo recebeu aqui a atencdo a ele dispensada em outros sistemas
constitucionais. Sempre houve a criagdo de noticias falsas com intuito de prejudicar o0s
adversarios, mormente em disputas politicas. No entanto, o fenémeno internet tornou sua

disseminacdo rapida, barata e exponencial, fomentando, na mesma escala, violac6es e ddios.

Tanto € assim que, nos Estados Unidos, terra da liberdade de expressdo, apés a explosédo
do fendmeno das “fake news” e da interferéncia russa nas eleigdes de 2016, “ja tramita no
Congresso uma proposta de lei para tentar obrigar as empresas a criar mais transparéncia na

difusdo de propaganda politica”.

I MURTA, Andrea. Apos fake news, EUA aumentam escrutinio a midias sociais. Washington, DC.
30/10/2017. Disponivel em: <https://jota.info/politica/apos-fake-news-eua-aumentam-escrutinio-a-midias-
s0ciais-30102017>. Acesso em 02 nov. 2017.
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Este trabalho se propde a analisar como a questdo do boato vem sendo enfrentada no
ordenamento juridico constitucional brasileiro, num contexto de sociedade digital,
considerando-se que, do mesmo modo que a internet potencializa o exercicio da liberdade de
expressao, ela exponencia os problemas resultantes do exercicio abusivo dessa liberdade. Para
que este objetivo seja alcancado, faz-se mister entender a importancia da liberdade de expressao
como direito fundamental, o porqué de sua preffered position e seus limites, tendo-se em conta

que o fim ultimo do Estado Democratico de direito é a dignidade da pessoa humana.

A partir deste ponto, buscar-se-a lancar um olhar mais profundo sobre como se origina e
espalha um boato, as razdes de obter credibilidade e seu tratamento no direito comparado. Com
a analise de casos concretos da jurisprudéncia péatria, sob o enfoque da ponderacdo de
principios, sera possivel tracar um perfil de como o ordenamento juridico constitucional

brasileiro vem enfrentando o conflito entre direitos fundamentais, no que tange aos boatos.

O direito ao esquecimento, que adquiriu mais importancia e urgéncia com o
desenvolvimento tecnologico dos meios de comunicagdo, serd abordado como instrumento
limitador de lesbes aos direitos da personalidade, de contencdo aos danos ocasionados e a

eternizacdo dos efeitos do ato lesivo.
Por fim, serdo analisados casos concretos, buscando a verificacdo de como todo o
arcabouco tedrico acerca do exercicio da liberdade de expressdo e informacdo é aplicado

quando em conflito com direitos fundamentais violados pela veiculacéo de boatos.

Foi utilizado o método dedutivo, com subsidio na pesquisa bibliografica e jurisprudencial.



2 LIBERDADE DE EXPRESSAO

2.1 A liberdade na Antiguidade

O mundo antigo ndo discutia a liberdade de expressdo. A liberdade, chamada de
Eleutheria na Grécia antiga, era a condicdo de um homem ou mulher ser livre, opondo-se a
condigéo de escravo, sendo tal divisdo vista como uma instituicdo da sociedade. Assim sendo,
entendiam a liberdade como restrita a determinado grupo e, comela, vinha o direito de restringir
a liberdade de outros, ou seja, de ter escravos. [traducdo do autor]?

Platdo, um dos maiores filésofos gregos, pode ser considerado um critico da liberdade
como uma ideia essencial na politica, tendo em vista que via riscos de a liberdade prejudicar o
coletivo da cidade, j& que, para ele, o excesso de liberdade conduziria a um excesso de serviddo,
tanto no individuo quanto no Estado e “é natural, portanto, que a tirania ndo se estabeleca a
partir de nenhuma outra forma de governo que ndo seja a democracia, €, julgo eu que, do cumulo
da liberdade é que surge a mais completa e mais selvagem das escravaturas™®. O filosofo
lamenta ainda a possibilidade de que, em um estado com excesso de liberdade, seja possivel
gue o0 homem capaz para governar ndo seja obrigado a exercer tal posto e que 0 homem comum
ndo seja obrigado a obedecer, além de ndo ser obrigado a manter a paz, mesmo quando 0s outros

estdo mantendo.

Enquanto ndo forem, ou os fildsofos reis nas cidades, ou 0s que agora se chamam reis
e soberanos fildsofos genuinos e capazes, e se dé esta coalescéncia do poder politico
com a filosofia, enquanto as numerosas naturezas que atualmente seguem um destes
caminhos com excluséo do outro, ndo forem impedidas forcosamente de o fazer, ndo
havera tréguas dos males(...)*

Aristételes, também um dos maiores filésofos gregos, via a liberdade como o direito de

ndo pertencer a outra pessoa, de tomar suas acdes pensando em si proprio. Assim, 0 que

2 Liberty - Ancient Conceptions. Disponivel em: <http://science.jrank.org/pages/9964/Liberty-Ancient-
Conceptions.html>. Acesso em: 22 set. 2018.

3 PLATAO. A Republica, Livro VIII. 2. ed. traduco Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009 p. 262.
* Ibidem, p. 171.
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diferenciaria 0 homem livre do escravo seria que o escravo faria as coisas tendo em vista o
interesse de outra pessoa, e ndo o fato de ter suas a¢Ges restringidas ou a sujei¢do a coercao.

Sendo, portanto, um conceito que se aproximaria dos ideais mais modernos. [traducéo do autor]®

Embora houvesse tal posicdo de Aristételes, o entendimento atual € que predominava a
ideia da liberdade como o direito de ndo ser escravo e de participar das decisfes politicas da
cidade, o que incluia debater e votar, mas a liberdade individual era indesejavel e reprovada,
sendo o individuo colocado como “escravo” das decisdes das maiorias. Benjamin Constant, em
discurso pronunciado no Athénée Royal de Paris, em 1819, pontuou as caracteristicas da
liberdade experimentada pelas civilizagGes da Antiguidade:

Assim, entre os antigos, o individuo quase sempre soberano nas questdes publicas, e
escravo em todos seus assuntos privados. Como cidaddo, ele decide sobre a paz e a
guerra; como particular, permanece limitado, observado, reprimido em todos seus
movimentos; como por¢do do corpo coletivo, ele interroga, destitui, condena, despoja,
exija, atinge mortalmente seus magistrados ou seus superiores; como sujeito ao corpo
coletivo, ele pode, por sua vez, ser privado de sua posicdo, despojado de suas
honrarias, banido, condenado, pela vontade arbitraria do todo ao qual pertence.®

O perigo da liberdade antiga estava em que, atentos unicamente a necessidade de
garantir a participacdo no poder social, 0s homens ndo se preocupassem com 0s
direitos e garantias individuais’.

Embora Atenas fosse uma das cidades gregas mais conhecidas por liberdade e
democracia, é importante mencionar que Socrates foi acusado de ndo venerar 0s deuses da
cidade, introduzir inovacgoes religiosas e corromper os jovens de Atenas, 0 que acabou por
resultar em sua condenacao a morte. Outros pensadores, como Anaxagoras e Diagoras, tiveram

que fugir de Atenas para ndo serem condenados a morte. [traducéo do autor]?®.

> STOCKER, Barry. Expanding the Liberty Canon: Aristotle. Disponivel em:

<https://notesonliberty.com/2014/07/24/expanding-the-liberty-canon-aristotle/>. Acesso em 22 set. 2018.

& CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. 1819. Disponivel em:

<http://mww.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf>. Acesso em: 17 set. 2018. p. 3.

7 Ibidem, p.14.

8 LONG, Roderick T. Ancient Greece’s Legacy for Liberty: Personal Freedom in Athens. Disponivel em:
<https://www.libertarianism.org/columns/ancient-greeces-legacy-liberty-personal-freedom-athens>. Acesso

em: 24 out 2018.
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Na Roma antiga, a liberdade era subjacente ao direito da cidadania, sendo definida como
a ndo sujeicdo ou submissdo a outra pessoa. Cicero, um filésofo romano da antiguidade, avaliou
que, quanto mais livre fosse o Estado, melhor ele seria. Ele entendia que, como o verdadeiro
dono do poder politico era o povo, apenas este deveria governar soberanamente. Assim, por
serem os donos do poder politico, a falta de liberdade levaria o povo a rebelido, o que poderia
causar uma guerra civil e desestabilizar a sociedade. Ademais, acreditava ainda que, para o
sistema funcionar, era necessario que houvessem leis que limitassem a interferéncia do Estado

na liberdade.

Em seu discurso de re publica, Cicero definia libertas como a vida sem um mestre: “A
Liberdade n&o consiste em ter um bom amo, mas em néo té-lo”’[traduc&o nossa]®. A liberdade
civica demandaria a participacdo popular no poder governamental e nas deliberac6es sobre o
bem comum. Assim, a liberdade existiria apenas onde o povo tivesse o poder supremo, mas tal
liberdade ndo seria absoluta enquanto ndo preservasse direitos iguais para todos. O filésofo
entendia que o povo livre selecionaria homens de virtude como lideres e esses lideres virtuosos

ndo imporiam leis que ndo fossem seguidas por si mesmos.

Cicero instigou as pessoas a pensarem em conjunto. Ele foi um paladino da decéncia
e da paz, e deu ao mundo moderno algumas das mais fundamentais ideias de liberdade.
Em um tempo no qual falar livremente significava arriscar a prépria vida, ele
corajosamente denunciou a tirania. Cicero ajudou a manter a chama da tocha da
liberdade acessa por mais de dois mil anos.°

No entanto, os direitos de liberdade de pensamento e de expressdo como conhecemos
hoje sé surgiram como consequéncia do movimento constitucionalista e ao longo de um
processo de construcdo politica que, durante mais de trés séculos, gerou 0 que veio a ser
conhecido atualmente como o Estado Democratico de Direito. Nele, a liberdade de expressdo e
0s seus institutos derivados se tornaram unénimes em todo o mundo ocidental, notadamente na

Europa Ocidental e nas Ameéricas, difundindo a liberdade de expressdao como direito humano e

® CICERO apud SELLERS, M.N.S. The Sacred Fire of Liberty. Disponivel em:
<https://link.springer.com/chapter/10.1057/9780230371811 8>. Acesso em: 17 jul. 2018.

10 POWELL, Jim apud REED, Lawrence W. Marco Tulio Cicero: inimigo do Estado, amigo da liberdade.
Disponivel em:< https://anarcocapitalismo.com.br/2015/11/02/marco-tulio-cicero-inimigo-do-estado-amigo-da-
liberdade/>. Acesso em: 17 jul. 2018.
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fundamental essencial, entrando no imaginario politico ocidental como uma conquista politica

e social irrenunciavel.

2.2 A liberdade de expressao no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, a tutela constitucional da liberdade de expresséo ndo foi uma novidade da Carta
de 1988, estando, antes disso, em todas as constituicdes ja elaboradas: Carta Imperial de 1824,
no Art. 179, IV; Constituicdo de 1891, no Art. 72, § 12; Constituicdo de 1934, no Art. 113, n.
9; Constituicdo de 1937, no Art. 122, n.15 e alineas a, b e ¢; Constituicdo de 1946, no Art. 141,
8§ 5 e Constituicdo de 1967, no Art. 150, § 8°.1

11 Carta Imperial de 1824, Art. 179: A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadéos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio,
pela maneira seguinte.

IV. Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem
dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste
Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

Constituicdo de 1891, Art. 72: A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade nos termos
seguintes

8§ 12. Em qualquer assumpto € livre a manifestag¢do do pensamento pela imprensa, ou pela tribuna, sem
dependencia de censura, respondendo cada um pelos abusos que commetter, nos casos e pela forma que a lei
determinar. N&o é permittido o anonymato.

Constituicdo de 1934, Art. 113: A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, & seguranca individual e & propriedade, nos
termos seguintes:

9) Em qualquer assunto ¢é livre a manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos € pela forma que a
lei determinar. N&o é permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicagéo de livros e periddicos
independe de licenca do Poder Publico. N&o serd, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou social.

Constituicdo de 1937, Art. 122: A Constitui¢do assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o
direito & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:

15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por
imagens, mediante as condicdes e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinematografo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a circulacéo, a difuséo ou a
representacéo;

b) medidas para impedir as manifestacdes contrarias & moralidade publica e aos bons costumes, assim como as
especialmente destinadas & prote¢do da infancia e da juventude;

c) providéncias destinadas a protecao do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado.

Constituicdo de 1946, Art. 141: A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos térmos
seguintes:

12



Contudo, foi apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que a tutela das liberdades de
informacdo, de expressdo e de imprensa encontrou tratamento que permitisse, de fato, a sua
efetivagdo, mais especificamente nos Art. 5°, IV, Xl1II e XIV; Art. 206, Il e Art. 220, caput, 8
10¢ § 2012

A importancia impar da tutela das liberdades de informacdo, de expressdo e de imprensa é
inquestionavel para um estado democratico de direito, que tem entre seus fundamentos a dignidade da

pessoa humana — art. 1°, I1l, CF. Segundo Jénatas Machado, no Estado Constitucional,

todas as dimensBes da vida social se apresentam comunicativamente estruturadas,
salientando-se o papel que as liberdades comunicativas desempenham na garantia do

§ 5° - E livre a manifestacio do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e
diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer.
N4o é permitido 0 anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacio de livros e periddicos ndo
dependeré de licenca do poder publico. Nao serd, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos
para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classe.

Constituicdo de 1967, Art. 150: A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 8° - E livre a manifestagio de pensamento, de convicgo politica ou filosofica e a prestagdo de informagéo sem
sujeicdo a censura, salvo quanto a espetéculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei,
pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros, jornais e periodicos
independe de licenca da autoridade. N&o serd, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem
ou de preconceitos de raga ou de classe.

L2Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

X111 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagfes profissionais que a
lei estabelecer;

X1V - é assegurado a todos o acesso & informaco e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;
Art. 206. O ensino ser& ministrado com base nos seguintes principios:

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicéo.

8§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

BRASIL. (Constituicdo Federal 1988). Disponivel em:
<http://imww2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.htmlI>. Acesso em: 22 ago. 2018.
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bom funcionamento politico, econdmico, cientifico, (..), sendo certo que a
diferenciaco entre eles é meramente heuristica e tendencial .3

Quanto a importancia do principio da dignidade da pessoa humana, Flavia Piovesan pontua que:

Por conta do estdgio em que se encontra o constitucionalismo brasileiro, motivado
que fora pelas transformacBes experimentadas pelo contemporaneo Direito
Constitucional ocidental, destacando-se, nesse contexto, as Cartas alemd, portuguesa
e espanhola, que ndo ha possibilidade de se estudar e aplicar o Direito Constitucional
sem que se confira prevaléncia a tonica principioldgica que este detém, com especial
realce ao principio da dignidade humana — principio que nutre todo o sistema
juridico.'*

Vale ressaltar que as normas constitucionais definidoras de direitos tém aplicabilidade imediata.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso:

Assentada a premissa — que s6 ndo é mais 6bvia pelo fato de ter sido historicamente
negligenciada -, tem-se que as normas constitucionais definidoras de direitos
enquadram-se no esquema conceitual retratado acima, a saber: dever juridico,
violabilidade e pretensdo. Delas resultam, portanto, para seus beneficiarios — titulares
de direito — situac@es juridicas imediatamente desfrutaveis, a serem materializadas em
prestacBes positivas ou negativas. Tais prestacdes sdo exigiveis do Estado ou de
qualquer outro eventual destinatario da norma (dever juridico) e, se ndo foram
entregues espontaneamente (violagdo do direito), conferem ao titular do direito a
possibilidade de postular-lhes o comprimento (pretensao), inclusive e especialmente
por meio de uma acdo judicial.*®

Ademais, o Brasil também ratificou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da

ONU, que, em seu Art. 19, consagra a todos o direito a liberdade de opinido e expressao,

incluindo-se, ai, a liberdade de, livremente, opinar e de procurar, receber e transmitir

informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras'®; o Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos, cujo Art. 19.1 dispde que “ninguém podera ser

molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressédo; esse direito

13 MACHADO, 2002, 13 ss apud, MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de expressdo, interesse publico e
figuras publicas e equiparadas. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, vol. LXXXYV, p.73/109, 2009,

p.73.

14 PJOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3ed. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 367.

15 BARROSO, O Direito Constitucional e a Efetividade das Normas — limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 100.

16 ONU. Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948). Disponivel em:
<https://mww.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso em: 22 ago. 2018.

14


https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por

incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza,
independentemente de consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma
impressa ou artistica, ou qualquer outro meio de sua escolha.”!’ e a Convengdo Americana de

Direitos Humanos, cujo Art. 13 determina:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda
natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei
e Ser necessarias para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral
publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacao, nem por
quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulacdo de ideias e
opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo
de regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo
do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio
nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a discriminagdo, & hostilidade, ao
crime ou a violéncia.!8

A motivacao por tras de tais dispositivos é claramente a democracia, tendo em vista que,
como se sabe, a liberdade de expressdo, entendida aqui como a liberdade de opinido e de
exprimir juizos de valor a respeito de fatos, ideias, etc, tem relacdo direta com a dignidade
humana, pois se relaciona com a autonomia e o0 desenvolvimento da personalidade e,

estimulando os debates, é essencial para qualquer estado democratico de direito.

17 BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 22 ago. 2018.
18 OEA. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 22 ago. 2018.
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A visdo de Felipe M. Terra sobre o tema ratifica esse entendimento da natural correlagéo

entre o regime democréatico e a liberdade de expressdo, afirmando que “em todo caso, e

assentada a importancia do processo comunicativo para a deliberacdo publica, a liberdade de

expressdo ocupa uma posicao central na teoria e pratica democratica”.®

A Constituicdo Federal também protege os meios de expressdo, mas de forma aberta,

permitindo que sejam incluidos no conceito todos 0s modos que possam vir a surgir, como, por

exemplo, o aplicativo Whatsapp. Importante ressaltar que a liberdade de expressdo engloba

tanto o direito de se expressar, quanto o de ndo se expressar ou ndo ser informado. Nesse

sentido, Gonet Branco afirma que:

Sarlet destaca:

E conclui:

E frequente que se diga que “a busca da verdade ganha maior fecundidade se levada
a cabo por meio de um debate livre e desinibido. (...) O argumento democratico
acentua que “o autogoverno postula um discurso politico protegido das interferéncias
do poder”. A liberdade de expressdo ¢, entdo, enaltecida como instrumento para o
funcionamento e preservacdo do sistema democratico. O direito de se comunicar
livremente conecta-se com a caracteristica da sociabilidade, essencial ao ser
humano.?

Quanto a este aspecto, embora ndo seja o caso aqui de aprofundar a questdo, importa
sublinhar que a relacdo entre democracia e liberdade de expressao é de um reciproco
condicionamento e assume um carater complementar, dialético e dindmico, de modo
gue, embora mais democracia possa muitas vezes significar mais liberdade de
expressdo e vice-versa (mais liberdade de expressao indica mais democracia), também
é correto que a liberdade de expressdo pode acarretar riscos para a democracia e esta
para a liberdade de expressdo.?

19 TERRA, Felipe Mendonca. Campanhas politicas, liberdade de expressdo e democracia: o caso das
propagandas eleitorais antecipada e negativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018., p. 81.

20'M MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo G.G. Curso de Direito Constitucional. 12.ed. ver. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 234.

2L SARLET, Ingo W.; MARINONI, L.G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev.
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 536.
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Para assegurar a sua maxima protecdo e sua posi¢do de destaque no ambito das
liberdades fundamentais, o ambito de prote¢do da liberdade de expressdo deve ser
interpretado como o mais extenso possivel, englobando tanto a manifestacdo de
opinides, quanto de ideias, pontos de vista, convicgdes, criticas, juizos de valor sobre
qualquer matéria ou assunto e mesmo proposicdes a respeito de fatos.??

Ademais, em relacdo a negativa de fatos histéricos ou a um suposto dever de dizer a
verdade, € importante mencionar que é adotado o entendimento de José Joaquim Gomes
Canotilho e Vital Moreira?®, que defendem a inexisténcia de um dever de verdade quanto aos
fatos, assim como entendem, em principio, que inexistem delitos de opinido, mesmo que tais
opinides sejam contrarias a ordem constitucional democratica. No entanto, possiveis distorcdes
dos fatos e manifestagdes que atinjam direitos fundamentais e interesses de terceiros ou que
representem incitagdo ao crime devem ser avaliadas quando da solugdo dos conflitos entre
normas de direito fundamentais. Ainda segundo Canotilho, a liberdade de expressao, ou seja, 0
direito de ndo ser impedido de se exprimir, €, enquanto um direito negativo, um direito de
defesa, e “componente da classica liberdade de pensamento, que tem outras dimensbes na
liberdade de criacdo cultural, na liberdade de consciéncia e de culto, na liberdade de aprender

e ensinar e, em certa medida, na liberdade de reunifo e manifestagdo.””?*

Assim como os demais direitos fundamentais, a liberdade de expressdo também apresenta
dupla dimenséo subjetiva e objetiva. A dimensdo subjetiva tem foco principal no sujeito, no
titular do direito, podendo este sujeito ser individual ou coletivo, permitindo que tal sujeito
ordene comportamentos (negativos ou positivos) dos destinatarios. Conforme teoriza Robert

Alexy,

O objeto de um direito a algo é sempre uma acdo do destinatario. Isso decorre da sua
estrutura como relagdo triddica entre um titular, um destinatario e um objeto. (...) Os
direitos apresentados diferenciam-se exclusivamente em relagdo a seu objeto. Um dos
direitos tem como objeto uma acdo negativa (abstencao) do destinatario; o outro, uma
acdo positiva (um fazer). A distin¢do entre acfes negativas e positivas € o principal
critério para a divisdo dos direitos a algo com base em seus objetos. No ambito dos
direitos em face do Estado, que serdo analisados em seguida, os direitos a acles
negativas correspondem aquilo que comumente ¢ chamado de “direitos de defesa”. Ja

22 |bidem, p.536.
23 CANOTILHO apud SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Daniel. op.cit., 2017, p. 537.
24 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 3. ed. rev. Coimbra: 1993, p.
272-273.
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os direitos em face do Estado a uma acéo positiva coincidem apenas parcialmente com
aquilo que é chamado de “direitos a prestagdes”.?®

Como dimensdo objetiva entende-se a dimensdo dos direitos fundamentais cuja

compreensdo prescinde de seus préprios titulares, vale dizer, dos sujeitos de direito:

Ainda no que diz com a sua dimenséo objetiva, a liberdade de expressdo, para além
de um direito individual (na condicdo de direito subjetivo), representa, como ja
frisado, um valor central para um Estado Demaocratico de Direito e para a propria
dignidade humana, na qual, como ja visto, encontra um dos seus principais
fundamentos (sendo o seu principal fundamento). Assim, em funcdo de tal
circunstancia, cuida-se de um valor da comunidade politica como um todo, e nesta
perspectiva a liberdade de expressdo adquire uma dimenséo transindividual, como, de
resto, ja se verificou, ocorre em termos gerais com os direitos fundamentais na sua
perspectiva objetiva.?

O titular da liberdade de expresséo é o individuo, ndo ficando restrita tal qualidade aos

brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, podendo também ser pessoa juridica, inclusive as

de direito pablico.

Quanto aos destinatarios (sujeitos passivos), verifica-se a possibilidade, para além da
vinculagdo (direta) de todos os poderes publicos, de uma eficacia (direta ou indireta,
a depender do caso) nas relagbes entre particulares, cujo alcance aqui ndo sera
examinado, pois igualmente analisado em capitulo préprio da parte geral dos direitos
fundamentais. Especialmente os direitos de resposta e de indenizacdo por dano
imaterial causado pelo uso abusivo da liberdade de expressdo constituem exemplos
de refracOes da liberdade de expresséo na esfera das relagdes privadas. Outra situagéo
na qual se coloca o problema diz respeito as relagfes internas das empresas (6rgaos)
de comunicacéo social, notadamente quando se verifica dissenso entre a orientacdo
dos 6rgdos diretivos da empresa e o jornalista responsavel pela matéria, o que, pelo
menos, podera implicar, por parte do jornalista, um motivado rompimento do contrato,
a depender das circunstancias.?’

2.3 As justificativas para a protecdo a liberdade de expressdo

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. SP: Malheiros,

2008, p. 194-195.

26 SARLET, Ingo W.; MARINONI, L.G.; MITIDIERO, Daniel, op. cit., 2017, p. 538.

27 |bidem, p. 539.
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Se ha um assunto pouco contestado, pelo menos no mundo ocidental, é a importancia da
protecdo a liberdade de expresséo, estando esta consagrada em todas as declaracdes de direitos
modernas e nas constituicoes. Peter Haberle nos adverte que “apesar de tudo: necessitamos da
opinido publica. O preco da democracia consiste precisamente em que tenhamos liberdade de
expressao e de imprensa tdo ampla quanto seja possivel, mesmo quando, ocasionalmente, 0s

sacrificios sejam altos”?8,

Em nosso ordenamento, como direito fundamental que é, a liberdade de expressao é
clausula pétrea constitucional, ndo podendo sequer ser objeto de emenda a Constituicdo, nos
termos do art. 60, 8 4, da CF.

Diversas sdo as justificativas teoricas da protecdo a liberdade e diversos, portanto, 0s
olhares lancados para enfrentar o problema. A doutrina cita diferentes classificagdes e optamos
por seguir a de Felipe Mendoncga Terra.?°A presente analise focara as quatro consideradas

principais por este doutrinador.

A primeira tese que procura justificar a protecédo a liberdade de expressdo entende que o
ser humano so realiza sua autonomia individual e, portanto, exerce sua individualidade, quando
pode desenvolver suas convicgdes e ideias e torna-las pablicas, pois esta € uma necessidade do
ser humano. Assim, a liberdade de expresséo, sendo corolario da dignidade humana, é um bem
em si mesmo e existe para que o individuo se realize, pois, garantindo a liberdade de expressao,
assegura-se que todas as ideias e opinides sejam difundidas e cada pessoa podera adotar as que
preferir, exercendo a sua autonomia. De acordo com essa concepg¢do, se 0 Estado opta por
restringir a liberdade de manifestacdo do individuo, estara negando a ele sua possibilidade de
formar convicc@es e divulga-las, ofendendo sua individualidade e sua dignidade como pessoa

humana. No mesmo sentido, aduz Branco:

A plenitude da formacéo da personalidade depende de que se disponha de meios para
conhecer a realidade e as suas interpretacfes, e iSSO COMO pressuposto mesmo para

28 \/ALADES, Diego. Conversas académicas com Peter Haberle. Diego Valadés (org.); tradugéo Carlos dos
Santos Almeida. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 62.
2 TERRA, op.cit., p. 60 e ss.

19



gue se possa participar de debates e para que se tomem decisfes relevantes. O
argumento humanista, assim, acentua a liberdade de expressdo como corolario da
dignidade humana.®°

No chamado argumento democratico, a segunda justificativa, a liberdade de expresséo é
considerada o instrumento possivel de promover o livre debate nas democracias
contemporaneas, permitindo o funcionamento e a preservacdo do sistema democratico, pois
todas as informacdes, opinides e pensamentos podem ser divulgados e testados. “O pluralismo
de opinides ¢ vital para a formagdo de vontade livre3!, pois, “ao permitir ampla circulacéo de
ideias, a liberdade de expressao permite que os cidaddos tomem as decisdes sobre 0s rumos da
sociedade melhor informados, bem como que a deliberacdo democrética flua livre, sem
restricdo ou opressdo”®2. Esta é a corrente mais citada nos tribunais constitucionais e a que tem

mais adeptos.

A mais tradicional justificativa para a liberdade de expressédo a traduz como instrumento
para a busca da verdade e ela esta na base do entendimento da Suprema Corte dos Estados
Unidos de que “toda regulagao estatal que limitar a liberdade a liberdade de expressao deve ser
neutra em contetido, bem como se justifica quando for capaz de gerar perigo claro e eminente
(clear and presente danger)”®3. “O Estado nio pode definir previamente qual ou quais ideias
os individuos devem seguir em um ou em outro topico: essa escolha deve ser privativa da
pessoa, concorde ou ndio o Estado com ela”3* Admite-se que esta justificativa possibilita que as
pessoas conhecam as diferentes ideias, tanto as ruins ou falsas, quanto as boas e verdadeiras.
Desse modo, tendo acesso ao livre mercado de ideias sobre os mais diversos assuntos, poderdo
elas, por si s, assumir um posicionamento e atingir um julgamento coeso e racional. Uma vez
gue ndo existe uma unica verdade alcancavel pelo debate e pela razédo, esta tese sofre severas

criticas, principalmente porque, mesmo em “um contexto de consideravel livre expressao em

%0 MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo G.G. Curso de Direito Constitucional. 10.ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 264.
31 Ibidem, p. 264.
32 TERRA, op. cit. p. 63.
33 Ibidem, p. 66.
3 SARMENTO, Daniel apud NASCIMENTO, Bérbara Luiza Coutinho do. Liberdade de expresséo, honra e
privacidade na internet: a evolugdo de um conflito entre direitos fundamentais. Monografia (Pds-graduac¢&o).
Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009, p. 12.
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diversas sociedade ndo impediu o surgimento dos regimes autoritarios na primeira metade do

século XX, como 0 nazismo e o fascismo”®.

Sobre o relativismo da verdade, Barroso, com lucidez, questiona:

Qual a resposta correta? Onde esté a verdade? O fato inegvel é que mesmo quem se
oponha ao relativismo moral e reconheca a existéncia de um ndcleo essencial do bem,
do correto e do justo, ha de admitir que nem sempre a verdade se apresenta
objetivamente clara, capaz de iluminar a todos indistintamente. Dependendo de onde
se encontre o intérprete, do seu ponto de observagao, sera noite ou seréa dia, havera sol
ou havera sombra. E preciso conjurar o risco do stalinismo juridico, em que algum
“farol dos povos” de ocasido venha a ser o portador da verdade revelada, com direito

a promover o expurgo dos que pensam diferentemente.®

Outra justificativa refere-se a liberdade de expressdo como instrumento de controle ou
checagem dos atos dos agentes publicos, baseada na suspeita que o governo inspira. Assim, ‘a
liberdade de criticar os governantes € um meio indispensavel de controle da atividade (a
politica) que é tdo interesseira e egoista como a de qualquer outro agente social’®’.Por ser um
agente parcial, o Estado ndo deve restringir ou limitar a liberdade de expressao, para que 0s
cidaddos possam expor publicamente os atos cometidos com abuso de poder e denunciar
agentes corruptos, sem que temam retaliacdes, realizando, assim controle sobre a atuacdo dos

agentes do Estado.

De qualquer forma, “o ser humano se forma no contato com seu semelhante, mostrando-
se a liberdade de comunicar como condigdo relevante para a propria higidez psicossocial da
pessoa®, O direito a livre comunicacdo condiz com a caracteristica da sociabilidade, que é

inerente ao homem.

% TERRA, op. cit. p. 69.
3% VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A razio e o voto: didlogos constitucionais com Luis
Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017.
37 CODERCH apud MENDES, op. cit. 2017, p. 264.
% MENDES, op. cit., p. 264.
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2.4  Limites a liberdade de expressédo

Em nosso ordenamento, como direito fundamental que é, a liberdade de expressao é
clausula pétrea constitucional, ndo podendo sequer ser objeto de emenda a Constitui¢do, nos

termos do art. 60, § 4, da CF. Como nos ensina Gustavo Zagrebelsky:

se o direito atual € composto de regras e principios, se pode notar que as normas legais
s8o prevalentemente regras, enquanto as normas constitucionais sdo prevalentemente
principios...Distinguir os principios das regras significa entdo, em grandes linhas,
distinguir a Constituicéo da lei.*®

Como a liberdade de expressdo, grande parte dos direitos fundamentais sdo
principios, os quais diferenciam-se das regras. Ronald Dworkin leciona que a
principal distingdo entre regras e principios é de carater l6gico e diz respeito aos
respectivos mecanismos de aplicacdo: as primeiras incidem sob a forma do tudo ou
nada (all or nothing), ou seja, ou ela se aplica ao caso concreto ou ela ndo se aplica;
ndo ha possibilidade de aplicacdo parcial da regra. J& os principios, porque dotados
de uma dimensdo de peso, poderdo ser aplicados em conjunto, levando-se em
consideracdo o peso relativo de cada um na situacdo concreta em estudo, havendo,
entdo uma ponderacéo entre eles e ndo a aplicacdo de um em detrimento do outro*°.

“Os principios, por seu turno, ndo seguem a mesma forma de incidéncia das regras. Com
efeito, contém os principios uma certa maleabilidade, a que os doutrinadores denominam
calibragem, decorrente de sua estrutura aberta e maior grau de abstragdo”*!, aduz, no mesmo
sentido, Binenbojm. Assim, os principios sdo mandados de otimizacdo e possuem contetdo
mais abstrato que as regras, muitas vezes, colidindo uns com os outros. De acordo com a técnica
de ponderacdo de interesses, o intérprete deve sopesar os valores envolvidos, buscando uma
solucdo que preserve ao maximo cada um dos principios, esforcando-se por proteger seus

nucleos bésicos, para que um ndo seja suprimido pelo outro. Nas palavras de Robert Alexy:

Essa lei, que sera chamada de "lei de colisdo”, € um dos fundamentos da teoria dos
principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios corno mandamentos
de otimizagdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia
e, em segundo lugar, sua referéncia a a¢des e situagdes que ndo sdo quantificveis. Ao

39 ZAGREBELSKY apud SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2000. p.50.
40 SARMENTO, op.cit., p. 44.
41 BINENBOJM, A nova jurisdigdo constitucional brasileira - Legitimidade democratica e instrumentos de
realizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 87.
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mesmo tempo, constituem eles a base para a resposta a objecBGes que se apoiam na
proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores*?

Essa légica seré aplicada aos direitos fundamentais expressos sob a forma de principios,
ou seja, quando a liberdade de expressao colidir com outros direitos fundamentais ou principios
constitucionais, o intérprete devera ponderar os elementos e os valores envolvidos no caso
concreto, uma vez que ndo é possivel estabelecer, de antemdo, qual ira prevalecer. De forma

bem didéatica, conclui Barroso:

A dificuldade descrita ja foi amplamente percebida pela doutrina; é pacifico que casos
como esses ndo sdo resolvidos por uma subsuncéo simples. Sera preciso um raciocinio
de estrutura diversa, mais complexo, capaz de trabalhar multidirecionalmente,
produzindo a regra concreta que vai reger a hipétese a partir de uma sintese dos
distintos elementos normativos incidentes sobre aquele conjunto de fatos. De alguma
forma, cada um desses elementos devera ser considerado na medida de sua
importancia e pertinéncia para o caso concreto, de modo que, na solucdo final, tal qual
em um quadro bem pintado, as diferentes cores possam ser percebidas, embora
alguma(s) dela(s) venha(m) a se destacar sobre as demais. Esse €, de maneira geral, 0
objetivo daquilo que se convencionou denominar técnica da ponderagdo.*®

A partir dessa ponderacdo, poderdo ocorrer restrices a liberdade de expressao. Quando
ja houve a manifestacdo de pensamento, com a aplicacdo da ponderacao determina-se se houve
um ilicito e, portanto, se cabe direito a indenizacdo ou direito de resposta. No entanto, ela podera
ocorrer antes da violacao do direito, por exemplo, quando o interessado toma conhecimento e
recorre ao judiciario para impedir que publicacdo violadora de direito fundamental seu esteja

prestes a ser veiculada.

Dada a importancia da liberdade de expressdo como bem publico, no estado democratico
de direito, sendo-lhe reconhecida uma posicdo preferencial frente a outros direitos
fundamentais, entende-se que o judiciario deve ser cauteloso para ndo incidir em censura
indevida ao direito do individuo de livremente se expressar, principalmente quando se tratar de
censura prévia. Vale ressaltar que a repressdo judicial ou legal excessiva ao discurso, com a

imposicao de severas san¢des pelo seu exercicio desmedido, pode gerar o mesmo efeito que a

42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. SP: Malheiros,
2008. p. 99.
43 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional - Tomo Il1. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
91.
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censura prévia, ou seja, a auséncia de um debate publico e aberto, ou, para usar a expressao
adotada pela doutrina norte-americana, um chilling effect — efeito de resfriamento no debate
publico, por medo de sofrer aquelas punicbes. O efeito resfriador da liberdade de expressdo
consiste em uma autocensura realizada pelos proprios agentes comunicativos que, receosos de
politicas sancionatdrias e seguidas de censura por parte do Estado, acabam evitando adentrar
assuntos polémicos ou deixam de se expressar da forma que gostariam, 0 que ocasiona um

“resfriamento” do direito a liberdade de expressio.*.

Por outro lado, o texto constitucional traz alguns limites ao exercicio da liberdade de
expressdo. Por exemplo, no inciso IV, do art. 5° h& vedacdo expressa ao anonimato na
divulgacdo do pensamento. No inciso V do mesmo artigo, foi assegurado o direito de resposta
e a indenizagdo por dano material, moral ou & imagem. Mesmo tutelando a liberdade de
expressédo, restou reconhecido que, se exercida de forma abusiva, poderia violar outros direitos

fundamentais, fixando as medidas a serem utilizadas pelo ofendido.

Ainda no art. 5%, em seu inciso X, esta tutelada a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, sendo assegurado, da mesma forma, indenizagédo
por dano material ou moral em caso de sua violagcdo. Na realidade, séo os direitos a intimidade,

a vida privada e a honra os que mais colidem com a liberdade de expresséo.

Vaérias restricdes especificas ao exercicio da liberdade de expressdo estdo arroladas nos
paragrafos do art. 220, da CF, passando pelos ja& citados incisos
do artigo 5°e também pelos incisos X111l e XIV, além de trazer regras que visam a protecdo da
crianca e do adolescente quanto a espetaculos, programacao de radio ou televisdo de contetdo
inadequado para as faixas etarias, e de trazer restricdes a propaganda relacionada ao tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias. O paragrafo 5°se preocupa, ainda,

em evitar o estabelecimento de monopélios ou oligopolios. No entanto, pode ocorrer a colisao

4 BRASIL. Tribunal de Justica-RJ - APL: 04426261020138190001. Rio de Janeiro-Capital. 37 Vara Criminal,
Relator: Kétia Maria Amaral Janguita, Data de Julgamento: 24 out. 2017, Segunda Camara Criminal. Disponivel
em: < http://imww4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.0.12>. Acesso em: 22
ago. 2018.
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da liberdade de expressdo com qualquer outro valor ou principio constitucional, ocasifes em

que a solucdo vira pela ja referida técnica da ponderagéo.

Ao dispor sobre os pardmetros constitucionais para a ponderacdo entre a liberdade de

informacdo e expresséo e os direitos da personalidade, o Ministro Barroso conclui que:

A liberdade de informacéo diz respeito ao direito individual de comunicar livremente
fatos e ao direito difuso de ser deles informado. A liberdade de expressdo tutela o
direito de externar ideias, opinides, juizos de valor e manifestacfes do pensamento
em geral. Tanto em sua dimensdo individual como, especialmente, na coletiva,
entende-se que as liberdades de informacdo e de expressdo servem de fundamento
para o exercicio de outras liberdades, o que justifica sua posicdo de preferéncia em
tese (embora ndo de superioridade) em relacdo aos direitos individualmente
considerados.

Na colisdo entre a liberdade de informacéo e de expressdo, de um lado, e os direitos
da personalidade, de outro, destacam-se como elementos de ponderacéo: a veracidade
do fato, a licitude do meio empregado na obtencdo da informacéo, a personalidade
publica ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia, o local do fato, a hatureza
do fato, a existéncia de interesse publico na divulgacao, especialmente quando o fato
decorra da atuacdo de 6rgdos ou entidades publicas e a preferéncia por medidas que
ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo. Tais parametros servem de guia para
0 intérprete no exame das circunstancias do caso concreto e permitem certa
objetividade as suas escolhas.”*®

No mesmo sentido, Jonatas Machado, reconhece a preffered position da liberdade de

expressdo*®, mas, ressalta que, via de regra, esta ndo tutela callnia, injuria, difamacgdo ou

contetdos que impliqguem em qualquer outro ilicito penal.

Outra limitacdo a liberdade de expressdo decorre das fighting words, que, conforme

explica Felipe Mendonga Terra*’, a Suprema Corte identificou como um tipo especifico de

discurso, que ndo recebe protecdo constitucional, por ndo fazer parte de qualquer exposicao de

ideias, incluindo-se ai os discursos profanos, obscenos, difamatérios e a incitacdo a violéncia.

45 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional - Tomo I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,

p.127-128.

46 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expressao, interesse publico e figuras publicas e equiparadas.
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, vol. LXXXV, 2009, p 74.

4" TERRA, Felipe Mendonga. Campanhas politicas, liberdade de expressdo e democracia: o caso das
propagandas eleitorais antecipada e negativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 58.
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Além das fighting words, o ordenamento constitucional brasileiro ndo tutela a incitagdo a
violéncia ou ao édio (hate speech) ou o discurso de édio. O exemplo mais relevante € o caso
Ellwanger, julgado pelo STF, no HC 82.424, em 17/09/2003, no qual o paciente editou obras
de conteudo antissemita, mas alegava que tal fato ndo violava a proibigdo ao racismo. Por tratar-
se de situacdo em que a liberdade de expresséo conflitava com a dignidade da pessoa humana,
0 entendimento prevalente da Corte foi no sentido de que a divulgacdo daquele contetdo nédo
estava protegida pela liberdade de expressio*®.

Felipe Terra resume os parametros construidos pela Suprema Corte para avaliar a
liberdade de expressdo: o critério central utilizado é avaliar se houve uma restrigéo a liberdade
de expressdo (content-based); nesses casos, a Corte entende que a restricdo esta sujeita a um
teste de constitucionalidade mais rigoroso — o escrutinio estrito — havendo uma presuncao quase
absoluta quanto a sua invalidade. Quanto as restricdes identificadas como regulares,
tradicionalmente referidas como restricbes de tempo, local e modo, estdo sujeitas a um teste
denominado escrutinio intermediario. Nestes casos, o Estado sé pode delimitar o discurso e em

circunstancias especificas e bem identificadas, ndo sendo possivel regular seu contetido.*®

Quanto ao discurso politico, em sua oposicdo, a Suprema Corte construiu as categorias

de avaliacdo da Primeira Emenda:

0] O discurso subversivo s6 pode ser proibido quando € dirigido diretamente para incitar a¢des ilegais
e quando é possivel que tais a¢des acontecam. Ao analisar um caso de discurso subversivo, a Corte
deve fazer também um juizo de probabilidade de que o conteldo do discurso va realmente
acontecer;

(i) Entendendo que, mesmo representando interesse comercial relevante e servindo ao principio
democrético, ao discurso comercial ndo deveria ser atribuido o mesmo patamar de protecdo
conferida a outros discursos, essa Corte fixou pardmetros para avaliar os casos envolvendo
propaganda comercial: deve ser averiguado se a expressdo comercial é licita e ndo enganosa; se 0
interesse governamental em regular ou restringir a publicidade é substancial; se a finalidade
buscada com tal regulacdo é alcancada e se a restricdo ndo é mais ampla do que o necessério para
atingir a mesma finalidade;

(iii) Para o discurso obsceno, foi criado um teste em trés etapas: se uma pessoa comum, aplicando
pardmetros comunitérios atuais, achar que aquela forma de expressdo serve a um interesse
puramente lascivo; se a expressao demonstra ou descreve, de forma ofensiva, uma conduta sexual
definida pela lei e se a expressdo como um todo ndo contém um conteldo literario, artistico,
politico ou cientifico, entdo tal discurso recebera protegao restrita da Primeira Emenda;

48 SARLET, Ingo W.; MARINONI, L.G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev.
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.537.
49 TERRA, op. cit., p.98-99.
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(iv) Em caso de difamacéo, o ofendido tem o dnus de provar que a pessoa ou a reportagem jornalistica
agiu de forma maliciosa ou temeraria (reckless disregard). Esse pesado 6nus & a principal
referéncia da posicdo preferencial da liberdade de expressao, no direito norte-americano;

(v) Quanto a discursos em locais publicos, ha que fazer distingdo quanto ao tipo de local pablico: no
férum publico tradicional (ruas e parques, e.g.), so é admitida restricdo de tempo, local € modo;
no férum publico limitado, onde nao necessariamente ha ampla liberdade de expressao, se o Estado
o abriu para comunicacédo, ha ampla liberdade de expressao; no forum ndo-puablico, como prédios
publicos com acesso limitado, ha ampla possibilidade de restricdo de liberdade de expressao e
manifestacio, inclusive, quanto ao conte(ido.*°

0 TERRA, op. cit., p.101 et seq.
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3 BOATOS E SEU TRATAMENTO JURIDICO

Embora possam ser encontradas varias defini¢ces para a palavra boato, diferindo uma das
outras em detalhes, a palavra define um tipo de informacdo ndo confirmada, que faz parte de
um processo de comunicagdo e se propaga com a intengéo de ser considerada verdadeira. John
B Thompson leciona que a palavra deriva do francés antigo e foi utilizada, pela primeira vez
no século X1V, para indicar uma opinido emitida, de natureza favoravel. Posteriormente, foi
usada de uma maneira mais geral para aludir a comentarios ndo-fundados em certeza®[traduc&o
do autor], podendo versar sobre qualquer tema. No dicionario®?, a palavra é definida como

substantivo masculino:

(bo.a.to)

1. Histodria ou noticia que se divulga sobre alguém ou algo, sem que se confirme sua
origem ou veracidade; RUMOR: "Surdo boato, dos que por ai irrompem e se alastram,
sem que se saiba de onde partem.." (Euclides da Cunha, Confrontos e
contrastes)) [Cf.: boato (v. boatar).]

2. Noticia ou informacdo sem qualquer fundamento: Nao acredite nisso, é boato.
[F.: Do lat. boatus. Hom./Par.: boato (sm.), boato (fl. de boatar).]

noticia, novidade, que circula no puablico, sem autor conhecido que a autentique:
(Ant.) Som forte, estrondoso: O boato dos tons de guerra. F. lat. Boatum.

Este trabalho tratara boato e rumor como sinbnimos, embora haja entendimento diverso.

51 THOMPSON, John B. El escandalo politico: Poder y visibilidad en la era de los medios de comunicacion.
Barcelona: Paidos Iberica, 2001, p. 50-51.
52 OsDicionarios.com. Boato. Disponivel em:< http://www.osdicionarios.com/c/significado/boato>. Acesso em:
23 mar 2018.
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3.1 Sobre boatos e como se espalham

Como visto, os boatos ndo sdo um fato surgido no mundo moderno, pois, na verdade, sua
existéncia acompanhou a evolugédo histérica humana, tendo, como consequéncia, por exemplo,
a perseguicdo a certos povos ao longo dos séculos e o medo de consequéncias por
desobediéncia. No entanto, assim como podem ter consequéncias danosas, eles também podem
ser benéficos a certos objetivos ou grupos.

Antes de surgir a escrita, a comunicagéo era feita de pessoa a pessoa e, dessa forma, 0s
boatos se espalhavam. Na definicdo de Jean Noel Kapferer, boato é a midia mais antiga do
mundo e assim nomeou sua obra. Para ele, o boato, geralmente, & uma informac&o ndo-oficial,
que surge fora dos canais de comunicacdo oficiais, mas sdo espalhados oralmente ou por
panfletos. E importante lembrar que sua obra foi escrita nos anos 90, quando a internet ainda
engatinhava. Em suas palavras: “chamaremos, portanto, de boato a emergéncia e a circulagao
no corpo social de informacdes que ndo foram ainda confirmadas publicamente pelas fontes

oficiais, ou que nio foram desmentidas por estas™.

Renard, por sua vez, define boato como “um enunciado ou uma narrativa breve, de criacao

andnima, que apresenta multiplas variantes, de conteudo surpreendente, contada como sendo

verdadeira e recente em um meio social que exprime, simbolicamente, medos e aspiragdes™>.

Em outra ocasido, 0 mesmo autor, ainda sobre boatos, apontou:

Os boatos sdo fendmenos psicossociais. H4 uma dimensao individual e uma dimenséo
coletiva. Existem poucos boatos de origem individual e que sejam, no inicio, mal-
intencionados. O mais frequente sdo boatos de producdo coletiva, criagdes do
imaginario coletivo. Hoje as pessoas acham que estdo fazendo um ato benéfico
quando transmitem um boato, pensam que estdo ajudando, alertando sobre algo.*

SSKAPFERER, apud REULE, Danielle Sandri. A dindmica dos rumores na rede: a web como espaco de
propagacdo de boatos virtuais. Dissertagdo (Pds-graduacdo). Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2008. p. 21.

% RENARD, J B. Um género comunicacional: os boatos e as lendas urbanas. Revista FAMECOS. Porto
Alegre. n° 32, abril de 2007, p. 98.

% RENARD, apud VICILI, Mariana. Vocé ja sabe da tltima? Disponivel em:< http://conteudo.pucrs.br/wp-
content/uploads/sites/136/2018/03/pucrs_informacao-0133.pdf>. Acesso em: 14 mai 2018. p. 24.
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A origem do boato pode estar ligada a um fato ou uma invengéo, mas a veracidade ou nio
de seu contelido ndo é evidente. No entanto, suas caracteristicas principais sdo a rapida
propagacdo, a ndo-oficialidade e veicularem informacbes de interesse para o grupo social,
correspondentes a seus anseios e temores e que tragam, pelo menos aparentemente,
consequéncias importantes para tal grupo. Segundo Kapferer, a midia pode funcionar como
difusora dos boatos, por dar espaco a eles, acelerando sua circulacdo e dando credibilidade.
Assim, através de uma divulgacdo oficial, os boatos ganham maior alcance e tornam-se

incontrolaveis, criando uma realidade paralela, mormente nos dias atuais.

Embora ndo seja uma questdo surgida recentemente, a propagagdo dos boatos tomou
maiores proporg¢des com o advento da internet e sua popularizagdo, devido a facilidade de se
divulgar contetdos, sejam eles verdadeiros ou ndo. Adiciona-se a questdo da divulgacdo, a
quase impossibilidade de se excluir um conteudo da rede, ou seja, a longevidade, tendo em vista
que, ao jogar o nome da pessoa no Google, aparecem tanto as noticias confirmadas como

verdadeiras quanto os boatos, atuais ou antigos.

Como fonte de informacao que €, o boato tornou-se mais presente do que nunca, com o
surgimento dos meios de comunicacdo de massa, como o jornal impresso, o radio, a TV e a
internet. Renard®®, estudioso do tema ja na era digital, atribui ao termo boato dois sentidos:
informacdo ndo verificada e boato. No primeiro caso, se a noticia veiculada no boato for
verificada e confirmada, ele passa a ser chamado de informacdo, um saber sobre a realidade.
Caso a verificacao certifique que a noticia é falsa, teremos o0 segundo sentido do termo. Porém,
essa checagem deve ser feita com o apoio do trabalho dos jornalistas, policiais, historiadores

ou outro especialista.

Cass R. Sunstein aponta que os boatos podem gerar danos reais a individuos e instituicoes,
além de terem grande resisténcia a corre¢des. Suas consequéncias podem ser nefastas, tendo

em vista que podem ameagcar carreiras, politicas, autoridades publicas e, as vezes, a prépria

% RENARD, J B. op. cit., p. 97.
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democracia.®” Embora afetem com maior forca as pessoas famosas, os boatos podem afetar
empresas, organizacoes e pessoas inteiramente desconhecidas. Em relacdo aos danos dos boatos
as figuras puablicas, a consequéncia € evidente, podendo ser tomado como exemplo um
candidato politico: boatos prejudiciais podem resultar na destruicdo de sua carreira politica,
mesmo que, posteriormente, ele comprove a falsidade daqueles. Na &rea econdmica, suas
consequéncias podem ser vistas quando, por exemplo, determinada pessoa comeca a divulgar
0 boato de que certa empresta estaria perto de falir, 0 que causaria susto nos acionistas e um

possivel movimento macico de venda de acGes, prejudicando a empresa.

No entanto, ao contrario do que alguns pensam, as pessoas gque acreditam em boatos néo
sdo “burras”. Na verdade, elas sdo inteiramente racionais, pois suas crengas nos boatos séo
sensatas, se considerarmos 0s conhecimentos que dispdem. N&o podemos esquecer que a
pessoa comum ndo tem contato direto com o politico, com o artista, com a situacdo de uma
empresa ou com outros paises, culturas ou religides, entdo o conhecimento sobre os fatos acaba

sendo, na maioria dos casos, indireto.

Quando nao ha conhecimento sobre um fato, corremos o risco de acreditar que, onde ha
um boato, ha um fundo de verdade, que tal boato ndo haveria se espalhado se nao fosse, ao
menos parcialmente, verdadeiro. Isso gera muita desconfianca e nos leva a conclusao de que ha
a necessidade de cautela, por exemplo, antes de se entregar o futuro do pais ou de uma empresa,
ou mesmo de nossas familias e amigos, a alguém que, segundo dizem, fez ou disse coisas ruins.
Essa € uma tendéncia natural e acaba sendo aproveitada por alguns, encontrando, na internet,
espaco para ser alimentada. Ademais, quando recebemos informacdes pela internet,
normalmente, ndo questionamos a fonte ou o conteudo delas, simplesmente acreditamos.

Quanto menos sabemos, em mais acreditamos.

Sunstein afirma que os boatos podem ser definidos, a grosso modo, como alega¢des de

fatos sobre pessoas, grupos, acontecimentos ou instituicdes, que ainda ndo foram comprovados,

5" SUNSTEIN, Cass R. A verdade sobre os boatos: como se espalham e por que acreditamos neles. tradugio
Marcio Hack. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 3.
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mas, mesmo assim, passam de uma pessoa para outra e, por isso, tém credibilidade, ndo por

suas evidéncias, mas porque os outros acreditam:

Compreendidos assim, os boatos geralmente tém origem e conseguem adesao porque
reforcam e se encaixam nas convicgOes prévias dos que acreditam neles. Algumas
pessoas, e alguns grupos estdo predispostos a acreditar em certos boatos porque sdo
compativeis com seus interesses proprios, ou com o que acreditam ser verdade. Em
2008, muitos americanos estavam prontos a acreditar que a governadora Sarah Palin
imaginava a Africa como um pais, e nio como um continente, porque esse erro
ridiculo se encaixava naquilo que ja pensavam a respeito dela. Outras pessoas estavam
predispostas a rejeitar o mesmo boato, como provavelmente infundado. O contato com
a mesma informag&o inspirou crengas radicalmente diferentes.5®

Além da influéncia da auséncia de conhecimento pessoal direto sobre os envolvidos, 0s

boatos também ganham credibilidade por causa do medos e esperangas de quem 0s escuta.

Assim, uma pessoa que pertence a um grupo politico e escuta um boato prejudicial a um grupo

politico opositor, mesmo que tal boato ndo apresente provas, ela tem maiores chances de

acreditar no que é dito do que um membro do grupo opositor. Aqui, nota-se mais um efeito

prejudicial da internet, pois ha a tendéncia a criacdo de bolhas virtuais, ou seja, alguns passam

a se envolver virtualmente apenas com pessoas com opinides semelhantes, o que fortalece os

boatos interessantes a

Renard pontua que:

determinado grupo. Seguindo uma linha de pensamento semelhante,

N&o se adere aos boatos por falta de instrucdo ou por irracionalidade, mas porque estas
narrativas confortam as opiniGes e as atitudes, as vezes muito racionais:
por exemplo, os boatos que revelam os perigos dos novos produtos de consumo sdo,
satisfatoriamente, acolhidos pelos movimentos de defesa dos consumidores, enquanto
as lendas de acidentes de trabalho sdo exploradas pelos sindicatos dos
trabalhadores.>®

Kapferer destaca que, “uma vez tendo penetrado no corpo social, a falsa informagao

circula exatamente como informacéo verdadeira. Sua circulacdo nada tem a ver com a loucura

%8 |bidem, p. 6-7.
% RENARD, op.cit., p. 99.
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ou alucinagdo coletiva, mas pura e simplesmente com as regras que fundamentam a vida

social”® e esta é baseada na confianca.

Os boatos se espalham, conforme afirma Sunstein, por dois processos diferentes: cascatas
sociais e polarizagdes de grupo. “Uma cascata ocorre quando um grupo de instigadores
primeiros, as vezes chamados lideres, diz ou faz algo e outras pessoas seguem seu sinal.”®! Ela
ocorre pela tendéncia do individuo a acreditar e confiar no que outros pensam e fazem. Assim,
se a maioria dos integrantes do circulo social de alguém acredita em um boato, esta pessoa,
provavelmente, também acreditara, mormente quando o boato for sobre um assunto que ela ndo

domina integralmente.

As cascatas se dividem em cascatas informacionais e cascatas de conformidade. As do
primeiro tipo ocorrem “quando certo numero de pessoas parece acreditar em um boato, outras
também acreditardo nele, a menos que tenham bons motivo para acreditar que seja falso.”®2.
Assim, um boato que surge sem fundamentos, ap0s convencer algumas pessoas, acaba
convencendo diversas outras devido ao efeito cascata. Ja as cascatas de conformidade®® ocorrem
quando h& a pressao para a conformidade, pressao para concordar com a multiddo. No entanto,
tal pressdo ndo é oriunda dos pares do individuo, mas dele mesmo, que acredita que a crenca
compartilhada pelos outros provavelmente estd correta, mesmo, se, de inicio, ele néo
concordava; muitas vezes o faz para evitar san¢des sociais. Certo é que as relacdes sociais sao
vitais para a sobrevivéncia do individuo e a apreensédo em construir e manté-las influencia nosso
comportamento, preocupados que estamos em sermos aceitos. Além disso, se acreditamos que
as pessoas que nos cercam agem baseadas em critérios objetivos e verdadeiros, também

corremos o risco de impulsionar e enraizar o boato.

8 KAPFERER, apud REULE, Danielle Sandri. A dindmica dos rumores na rede: a web como espaco de
propagacdo de boatos virtuais. Dissertagdo (Pds-graduacdo). Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2008, p.5.
61 SUNSTEIN, op. cit., p. 10.
62 |bidem, p. 29.
8 Em uma cascata de conformidade, as pessoas seguem o grupo de modo a parecer bem na opinido dos outros —
a despeito das opinides ou davidas que tém em particular.
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As polarizagfes de grupo ocorrem quando um grupo de pessoas com pensamentos
parecidos se junta e acaba pensando em uma versdo mais radical do que era pensado antes da
interacdo. Se, em determinado grupo, os membros ja apresentavam a tendéncia a acreditar em
certo boato sobre um assunto, a reunido pode fortalecer a certeza naquele boato. Assim,

Sunstein esclarece que:

(...) quando pessoas de ideias afins deliberam, geralmente acabam adotando uma
posicdo mais radical, em sincronia com suas tendéncias pré-deliberacdo. A
polarizagdo de grupos € um fendmeno onipresente na vida humana. Se um grupo de
pessoas tende a acreditar que o lider do pais é um criminoso, ou que um executivo é
um salafrario, ou que um de seus préprios membros o traiu, a crenca deles nesse
sentido sera fortalecida depois de conversarem entre si. No contexto da transmissao
de boatos, a implicacdo é simples: quando membros de um grupo comecam com uma
prévia em um boato, as deliberacGes internas reforcardo a crenga em sua veracidade.
A crenca prévia pode envolver uma alegagao especifica, inclusive fofocas sobre uma
pessoa aparentemente poderosa. Ou envolver uma crenca mais geral, na qual o boato
facilmente se encaixa. O ponto-chave é que as deliberac@es internas aumentam o
enraizamento do boato.®*

Na sociedade altamente tecnoldgica, onde os fluxos de informagdes seguem para todas as
direcOes, a tendéncia é achar que a realidade € o que é midiatizado, o que circula na internet,
tendo esta papel fundamental na divulgacdo de boatos. Por outro lado, referindo-se aos sites
cuja finalidade é divulgar o que é verdade e o que ndo é, Renard conclui: “o e-mail e as
mensagens pelo celular exprimem a cultura oral por meio da escrita. A tecnologia reforcou a
divulgacéo das lendas, entretanto, a internet produziu também o antidoto (...) a internet, quando

se fala em boatos e lendas, é o veneno e o antidoto”®°.

Sobre o tema, é extremamente esclarecedora a decisdo liminar proferida na Representacéo
de n° 0600546-70.2018.6.00.0000, de Brasilia/DF, julgada em 07/06/2018, do Ministro Sérgio

Banhos, in verbis:

Na pauta do mundo contemporaneo, hd um compromisso inescapavel: garantir que o
processo eleitoral transcorra de modo regular, observadas as balizas constitucionais,
para que as candidaturas efetivamente legitimas sejam as escolhidas nas elei¢des de
2018.

& Ibidem, p.48.
% RENARD, apud VICILI, Mariana. Vocé ja sabe da Ultima? Disponivel em:< http://conteudo.pucrs.br/wp-
content/uploads/sites/136/2018/03/pucrs_informacao-0133.pdf>. Acesso em: 14 maio 2018. p.25.

34


http://conteudo.pucrs.br/wp-content/uploads/sites/136/2018/03/pucrs_informacao-0133.pdf
http://conteudo.pucrs.br/wp-content/uploads/sites/136/2018/03/pucrs_informacao-0133.pdf

Tal desiderato € ainda mais importante nos tempos de hoje, em que as midias sociais
multiplicaram a velocidade da comunicacéo. Qualquer informagdo sem fundamento
pode ser desastrosa. O uso da Internet como arma de manipulacdo do processo
eleitoral da vez a utilizacdo sem limites das chamadas fake news.

A prética das fake news nio é recente. E estratégia eleitoral antiga daqueles que fazem
politica. Como a recepgdo de conteddos pelos seres humanos € seletiva e a
desinformacéo reverbera mais que a verdade, o uso de fake news é antigo e eficaz
mecanismo para elevar o alcance da informacéo e, como consequéncia, enfraquecer
candidaturas.

A significativa diferenca no mundo contemporaneo € que, com as redes sociais, a
disseminacdo dessa informacdo maliciosa passou a ser mais rapida, mais facil, mais
barata e em escala exponencial.

E a época da Pds-verdade (...), “a certeza predomina sobre os fatos, o visceral sobre o
racional, 0 enganosamente simples sobre o honestamente complexo”. Nosso tempo,
sem duvida, prefere “a imagem a coisa, a cOpia ao original, a representagdo a
realidade. Enfim: a aparéncia ao ser”.

Isso porque a verdade humana mais profunda é emaocional, subjetiva e prescinde dos
fatos. Noaticias distorcidas com forte viés ideologico, trazidas pelas midias sociais, no
mais das vezes, ganham maior atencdo que as reportagens realizadas pela imprensa
tradicional. As matérias falsas, de cunho sensacionalista, tendem a repercusséo facil,
a viralizar, a tornar-se trend topics mais rapidamente do que aquelas produzidas por
jornalistas zelosos que praticam a checagem dos fatos. E a forca da mentira vencendo
0s reais acontecimentos, a qual estimula a polarizacdo politica desmedida, gerando
terreno fértil para a desinformacéo do eleitor.

Vivemos em tempos liquidos. Segundo o filosofo polonés Zygmunt Bauman
(BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Sdo Paulo: Zahar Editora, 2007), nosso
mundo esta cheio de incertezas: tudo ao nosso redor é precério; tudo se transforma de
maneira cada vez mais rapida. A nossa realidade €, portanto, liquida. Nada ¢ feito para
durar, para ser slido. E um mundo de incertezas. E tudo isso, toda essa realidade,
tende a gerar a manipulagdo do debate politico nas redes sociais. 5

3.2 Tratamento no direito internacional

No Direito Americano, a Suprema Corte dos Estados Unidos definiu que, nas situacdes
que envolvem autoridades publicas, a indenizacao s6 pode ocorrer quando houver dolo, ou seja,
apenas quando o emissor sabia que a afirmacdo era falsa ou tivesse agido com indiferenca
temeraria em relacdo a veracidade da alegacdo. Foi adotado tal modelo com o intuito de
preservar aqueles que falam ao publico, como, por exemplo, jornalistas, pois o receio de

processos poderia causar prejuizos a liberdade de expressao e ao direito de informacédo do povo.

8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Decisdo liminar. Representacdo 0600546-70.2018.6.00.0000. Rede
Sustentabilidade e Facebook Servicos Online. Julgamento 07 jun. 2018. Disponivel em:
<http://mww.tse.jus.br/jurisprudencia/@@monocraticas-
search?url=&q=060054670&as_epg=&as_oq=&as_eq=&numero_decisao=&relator=&data_inicial=&data_final
=&tipo_doc=dtdec>. Acesso em: 12 out. 2018.

35


http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@monocraticas-search?url=&q=060054670&as_epq=&as_oq=&as_eq=&numero_decisao=&relator=&data_inicial=&data_final=&tipo_doc=dtdec
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@monocraticas-search?url=&q=060054670&as_epq=&as_oq=&as_eq=&numero_decisao=&relator=&data_inicial=&data_final=&tipo_doc=dtdec
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@monocraticas-search?url=&q=060054670&as_epq=&as_oq=&as_eq=&numero_decisao=&relator=&data_inicial=&data_final=&tipo_doc=dtdec

Para a Suprema Corte Americana, como dito no caso New York Times Company V.
Sullivan, “a afirmagao erronea ¢ inevitavel no debate livre, (...) deve ser protegida se quisermos
dar & liberdade de expressdo o espaco de que precisa para sobreviver”.®” Desse modo, ndo é
aceita a responsabilidade sem ma-fé, nem a responsabilidade por negligéncia, quando uma
autoridade publica é parte. Ou seja, para 0 pagamento de danos, ndo basta a comprovacédo de
que as alegagdes apresentadas eram falsas e nem que houve mera negligéncia. Assim, a simples
prova de negligéncia por parte, por exemplo, de um jornal, ndo permite o pagamento de danos.

No caso Gertz v. Robert Welch Inc., que envolvia pessoas privadas, a Suprema Corte
Americana decidiu que € preciso comprovar a negligéncia, ou seja, a auséncia da prudéncia
comum para que haja a indenizacéo. O entendimento da corte foi nesse sentido pois, para eles,
a defesa da liberdade de expressdo também requer que seja permitida, até certo ponto, a
divulgacao de algumas falsidades, pois “uma norma compelindo o critico da conduta de
autoridades publicas a garantir a veracidade de todas as suas asserc¢des factuais — e fazer isso
sob pena de uma quantidade praticamente ilimitada de processos por difamacdo — leva a
‘autocensura’. A decisdo ressaltou que, assim como ndo é facil provar o dolo real, tambem
existe certa dificuldade em provar a negligéncia.%® O item 2.4 acima apresentou mais detalhes

sobre os critérios de decisdo dessa Suprema Corte.

Na Alemanha, em 2017, foi aprovada a Lei Gesetz zur Verbesserung der
Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken, também conhecida como a Lei do Facebook, que
prevé medidas rigidas contra redes sociais com mais de 2 milhdes de usuarios, quando elas se
recusem a apagar postagens ofensivas e “Fake News” (noticias falsas) divulgadas por seus
usuarios®. Essa lei foi criada no contexto da onda de refugiados e o consequente aumento da

xenofobia no pais, visando deter a escalada desta. No entanto, tal lei foi criticada sob o

57 New York Times Company v. Sullivan, 376 US 254 (1964) apud SUNSTEIN, p. 104.
8 SUNSTEIN, op. cit., p. 107
5 DW. Parlamento alemé&o aprova lei de combate ao discurso de 6dio na internet. 30 jun. 2017. Disponivel
em:< https://www.dw.com/pt-br/parlamento-alem%C3%A30-aprova-lei-de-combate-ao-discurso-de-
%C3%B3dio-na-internet/a-39491431>. Acesso em 05 jul. 2018.
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argumento de restringir da liberdade de expresséo, pois, para se proteger, as empresas optariam

por apagar mensagens de contetdo duvidoso.

A Lei Fundamental da Alemanha, em seu Art. 5, (1), prevé que:

todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via oral,
por escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de
acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através da

radiodifusdo e do filme ficam garantidas. N&o sera exercida censura.’®

No entanto, no Art. 5, (2), fica determinado que a liberdade de expressdo é limitada pelas
leis gerais, os regulamentos para protecdo da juventude e o direito da honra pessoal. Nesse
sentido, como exemplo de limitacdo da liberdade de expressao, tem-se a proibicdo a negacéo
do Holocausto, que € prevista no § 130 do Cddigo Penal Alemao, o Strafgesetzbuch, e € punida

com pena de até 5 anos de prisdo ou multa.™

Ao limitar a liberdade de expressdo nos casos de negacdo do holocausto ou outros
genocidios, a lei aleméa reconheceu a importancia do principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no Art. 1, da sua Lei Fundamental, o qual coloca tal principio como o valor mais
importante da sociedade alemd. Portanto, ao negar o holocausto, estar-se-ia negando o

sofrimento de todas as suas vitimas e familiares, desconsiderando a dignidade a eles inerente.

Entendeu a Corte que a negacdo do Holocausto néo era uma manifestacdo de opinido,
mas a afirmacdo de um fato, e que as afirmacdes inveridicas sobre fatos, por ndo
contribuirem em nada para a formagdo da opinido puablica, ndo sdo
constitucionalmente protegidas pela liberdade de expressido’.

0 ALEMANHA. Lei Fundamental. Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>.

Acesso em: 05 jul. 2018.

T ALEMANHA. German Criminal Code. Disponivel em:

<https://sherloc.unodc.org/cld/en/legislation/deu/german_criminal_code/special_part_-

_chapter_seven/section_130/section_130.htm|>. Acesso em: 05 jul 2018

2 SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressdo e o problema do hate speech. Disponivel em:

<http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/19-a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-

speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 05 jul 2018.
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Importante notar que, mesmo na Alemanha, existem opinides que discordam da censura
realizada pelo governo, como Johannes Eisenberg, com base no entendimento de que a melhor
forma de lidar com as opinides perigosas e antidemocraticas é a discussdo. Ademais, €
mencionada a contradicdo aparente entre uma suposta liberdade de expresséo e a proibicéo e
criminalizacdo de certos pensamentos, pois visa suprimir certos grupos e tirar sua liberdade de

se expressar’®,

3.3 Tratamento juridico no direito brasileiro

Em relacdo ao direito brasileiro, os boatos podem ser tipificados nos crimes contra a
honra, previstos nos Arts. 138 a 140* do Codigo Penal. No entanto, tais crimes, conforme
demonstrado pelo STJ no julgamento do RHC 73912 / SP™, requerem a existéncia da intencéo

de ofender, a intencdo dolosa. Assim:

8 GOMEZ, Célia; REININGHAUS, Gerrit; STARK, Brett. “You can say anything in Germany!” Disponivel
em: <https://www.humanityinaction.org/knowledgebase/206-you-can-say-anything-in-germany>. Acesso em: 12
jul. 2018.
" BRASIL Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1840. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 12 set. 2018.
Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-Ihe falsamente fato definido como crime:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.
§ 1°- Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacéo, a propala ou divulga.
§ 2° - E punivel a callnia contra os mortos.
§ 3°- Admite-se a prova da verdade, salvo:
I - se constituindo o fato imputado crime de ac&o privada, o ofendido néo foi condenado por sentenca
irrecorrivel;
Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do art. 141;
111 - se do crime imputado, embora de a¢éo publica, o ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.
Art. 139 - Difamar alguém, imputando-Ihe fato ofensivo a sua reputacéo:
Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.
Paréagrafo Unico - A exce¢do da verdade somente se admite se o ofendido é funcionario publico e a ofensa é
relativa ao exercicio de suas funcoes.
Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa.
§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:
I - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injdria;
Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injdria.
§ 2°- Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo meio empregado, se
considerem aviltantes:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena correspondente a violéncia.
§ 32 Se a injUria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a
condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: (Redacdo dada pela Lei n® 10.741, de 2003)
Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (Incluido pela Lei n° 9.459, de 1997)
5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em habeas corpus RHC 73912 / SP. Relator Ministro
Sebastido Reis Junior. T6. Julg. 02 out. 2018. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=73912&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true.
Acesso em 02 nov. 2018.
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Recurso em Habeas Corpus. Callnia e Difamacdo. Pretensdo de trancamento da agao
penal. Atipicidade da conduta e inépcia da denincia. Inexisténcia de animus
ofendendi. Advogado. Imunidade material. Auséncia de inequivoca intengdo dolosa.
Condutas atipicas. Constrangimento ilegal evidenciado.

N&o obstante tal fato, é mister ressaltar que, no Brasil, a reparagdo civil pelo dano
resultante dos boatos independe da responsabilidade criminal, conforme o Art. 935 do Cédigo

Civil Brasileiro.

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.

Tendo em vista tais fatos, resta evidente que, mesmo que ndo seja reconhecido o crime
contra a honra, caso haja algum dano a vitima e a punicdo de tal dano nédo viole regras e
principios do direito brasileiro, deve haver responsabilizacdo na esfera civel e o pagamento dos

danos.

A partir da analise de casos, no capitulo 5, ter-se-a uma posicao clara sobre o0 objeto deste
trabalho.
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4 DIREITO AO ESQUECIMENTO

No decorrer da historia da humanidade, a passagem do tempo sempre foi instrumento
para curar feridas, apaziguar conflitos e abrandar emogdes. “O tempo tudo resolve” é um ditado
antigo. No entanto, ha excecbes e, quando ocorrem, protraem no tempo o sofrimento, a
vergonha e o dissabor que atos e fatos do passado produziram, fazendo com que a intimidade,

a honra e a imagem da pessoa, direitos fundamentais, sejam continuamente violadas.

O respeito aos direitos fundamentais é exigéncia para a concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que sdo eles explicitagcdes dessa dignidade, ou seja, “ao
menos, em principio (...) em cada direito fundamental se faz presente um conteudo, ou pelo
menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa.”’® Sendo vetor determinante da atividade
exegética da Constituicdo, a dignidade da pessoa humana é considerada um sobreprincipio,
“um valor constitucional supremo, que agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos

e garantias fundamentais do homem, expressos nesta Constitui¢do.”’’

Por tamanha envergadura, afirma-se, no entendimento mais engajado com a ordem
constitucional implantada, que “principio constitucional que é, 0 respeito & dignidade
da pessoa humana obriga irrestrita e incontornavelmente o Estado, seus dirigentes e
todos os atores da cena politica governamental, pelo o que tudo que o contrarie é
juridicamente nulo’@.

Assim sendo, cabe ao Estado atuar em casos que tais violacGes extrapolem o mero
aborrecimento, causando sérios danos a pessoa, sendo certo que, sempre, hao de ser ponderados
com os demais direitos fundamentais em jogo, ou seja, a liberdade de expressao e a liberdade

de informacéo.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. 7.ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009, p. 93.
" BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 83.
8 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 365.
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4.1 Origem

As raizes do direito ao esquecimento estdo no direito comparado. A primeira referéncia
que a doutrina cita € o caso Melvin v. Reid (1931), no qual uma ex-prostituta foi acusada de
homicidio e absolvida. Depois disso, tentou levar uma vida social anénima e tranquila, mas,
em 1925, o filme The Red Kimono reproduziu sua histéria, causando-lhe enorme
constrangimento, o que fez com que decidisse processar o produtor do filme, alegando seu
direito a privacidade, além do direito de propriedade sobre os incidentes de sua vida e seu nome.
Ela obteve éxito, tendo o tribunal da Califérnia fundamentado a decisdo com o argumento de

que:

o direito de procurar e obter felicidade é garantido a todos pela lei fundamental de
nosso estado. Esse direito, por sua prépria natureza, inclui o direito de viver livre de
ataques injustificados dos outros a liberdade, propriedade e reputacdo. Qualquer
pessoa que viva uma vida com retiddo tem o direito a felicidade, o que inclui estar
livre de ataques desnecessarios a seu carater, posicao social e reputacdo [traducgéo do
autor].”™

De fato, Ingo Sarlet leciona que as raizes desse direito ao esquecimento sdo antigas,
tratando, na realidade, do classico conflito que tantas vezes se estabelece entre a protecdo da
personalidade e outros bens juridicos, como a seguranca e o interesse publico etc. e a liberdade

de expressao e informacdo. Nesse sentido:

Como direito humano e direito fundamental, o assim chamado direito ao
esquecimento encontra sua fundamentacdo na protecdo da vida privada, honra,
imagem e ao nome, portanto, na propria dignidade da pessoa humana e na clausula
geral de protecdo e promocéo da personalidade em suas multiplas dimensdes. Cuida-
se, nesse sentido, em virtude da auséncia de disposic¢éo constitucional expressa que o
enuncie diretamente, de um tipico direito fundamental implicito, deduzido de outras
normas, sejam principios gerais e estruturantes, como é o caso da dignidade da pessoa
humana, seja de direitos fundamentais mais especificos, como € o caso da privacidade,
honra, imagem, nome, entre outros.®

9 Melvin v. Reid. 112 Cal. App. 285 (Cal. Ct. App. 1931) The right to pursue and obtain happiness is
guaranteed to all by the fundamental law of our state. This right by its very nature includes the right to live free
from the unwarranted attack of others upon one's liberty, property, and reputation. Any person living a life of
rectitude has that right to happiness which includes a freedom from unnecessary attacks on his character, social
standing or reputation. Disponivel em <https://casetext.com/case/melvin-v-reid>. Acesso em 15.11/2018.
8 SARLET, Ingo. Direitos Fundamentais: tema da moda, direito ao esquecimento é anterior a internet.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-direito-
esquecimento-anterior-internet>. Acesso em 22 out. 2018.

41


https://en.wikipedia.org/wiki/The_Red_Kimono
https://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-direito-esquecimento-anterior-internet
https://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-direito-esquecimento-anterior-internet

O caso Lebach, ocorrido na Alemanha, é outro de grande repercussdo e sempre citado
como paradigmatico de colisdo entre o direito do livre acesso a informacdo e o direito a
privacidade®!. Na cidade de Lebach, Alemanha, em 1969, quatro soldados foram mortos por
trés homens enquanto dormiam. Dois deles foram julgados e condenados a prisdo perpétua,
enquanto o terceiro, por ter atuado apenas como participe, foi condenado a seis anos de reclusao.

Quando este terceiro estava prestes a deixar a prisao, soube que um canal de televisao iria
reapresentar um documentério sobre o crime e, por entender que tal reproducdo violaria seus
direitos de personalidade, pois o forcaria a reviver fatos passados e vexatorios para ele, que ja
se tinham tornado irrelevantes para a sociedade, ajuizou acao inibitéria contra o canal de
televisdo para evitar que imagens e detalhes do fato fossem novamente divulgados, o que,

ademais, tornaria mais dificil sua ressocializagao.

O Tribunal Constitucional Alem&o entendeu que o documentario ndo mais tinha
relevancia pelo transcurso do tempo e que sua propagacdo violaria o direito fundamental a
personalidade do requerente, além de colocar em risco sua ressocializa¢do, acolhendo, portanto,
0 pedido autoral. De ressaltar que, embora ndo tenha se referido ao direito ao esquecimento, o
Tribunal “fixou as bases da discussdo juridica acerca dos mesmos direitos fundamentais que
estdo em causa e entram em rota de colisdo quando se trata do reconhecimento e aplicacéo de

um direito ao esquecimento.”®2

“Ao longo das Gltimas décadas, o fortalecimento do papel da midia trouxe o direito ao
esquecimento para as paginas de jornais e revistas, como meio de impedir que fatos pretéritos
sejam ressuscitados de modo aleatorio, com graves prejuizos para o envolvido”8®. Outros casos

ocorreram €, ao longo do tempo, o debate sobre os limites da liberdade de informacéo e do

81 SARLET, Ingo; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao “esquecimento” na sociedade de informacao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p.108.
8 |bidem, p.108-109. Ver também BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional - Tomo I11.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.100.
8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2014, p.171.
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direito de acesso a ela, quando em conflito com outros direitos fundamentais prosperou e foi
lapidado.

A Sessdo de Jurisprudéncia Internacional do STF disponibiliza, em seu site, a relacdo das
principais decisdes relacionadas ao tema, no direito comparado, algumas das quais seguem

relacionadas®*:

Alemanha (Tribunal Constitucional Federal da Alemanha): Lebach | / 35 BVerfGE
202 (1973): proibiu-se a transmissdo em rede de televisdo de documentério sobre
cidaddo preso, as vésperas de ser solto. Considerou-se que a divulgacdo poderia
comprometer a ressocializacdo do individuo e que, em razdo do transcurso do tempo,
ndo havia interesse publico significativo em divulgar os fatos.

Caso Lebach 11/ 1 BVerfGE 348/98 (1999): permitiu-se a veiculacio de programa de
televisdo sobre fatos relacionados ao crime cometido por um individuo.

Bélgica: C.15.0052.F / P.H. v. O.G. (2016): a Corte de Cassacdo da Bélgica julgou
que a transformacdo de arquivos fisicos em arquivos digitais disponibilizados na
internet equivalia a nova publicacdo. Assim, para resguardar o direito ao
esquecimento, manteve a decisdo inferior que obrigou o veiculo de imprensa
responsavel pela publicacdo original e pela conversdo em arquivos digitais a retirar a
identificacdo nominal do autor (de modo que ele seja mencionado como X), no
arquivo digital.

Coldmbia (Corte Constitucional da Colémbia): Decisdo T — 439-09 (2009): analise
do “derecho al olvido” em caso de divulgacdo de entrevista de uma senhora dada ha
anos para um programa de televisdo. A Corte ponderou sobre a tensdo existente entre
o direito a intimidade e a & imagem e a liberdade dos meios de comunicagao.

Decisdo T —277/15 (2015): o acesso facil a uma noticia desatualizada violava o direito
a honra de uma cidadd. Os meios de comunicagdo devem responder a pedidos para
atualizar informacdes sobre resultados favoraveis em processos judiciais.

Espanha (Tribunal Supremo da Espanha): Don Alfonso v. Google Spain (2016): a
filial espanhola da empresa Google Inc. tem legitimidade para responder pelo caso,
rejeitando-se a alegacdo de que somente a matriz seria responsavel pelo
gerenciamento de informacfes. No mérito, reconheceu-se o direito ao esquecimento,
considerando o longo periodo desde os fatos mencionados (um indulto concedido ao
autor em 1999, por delito ocorrido em 1981), além de afastar o interesse publico na
informac&o, uma vez que o autor ndo é uma personalidade publica.

Joan Anton Sanchez Carreté v. Google (2018 — decisdo néo publicada): O direito ao
esquecimento de informacdes prejudiciais sobre fatos remotos apenas resguarda
cidadaos normais, devendo ser excepcionado no caso de personalidades publicas.

Estados Unidos: Broadcasting Corp v. Cohn (1975) e The Florida Star v. B.J.F
(1989): a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que a publicacdo pela imprensa

84BRASIL. STF. Sessdo de Jurisprudéncia Internacional. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus. br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/Pesquisad ADireitoaoesquecimento.pdf>.
Acesso em 11 out 2018.
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do nome de vitimas de estupro ndo viola o direito ao esquecimento ou a privacidade
quando esses dados sdo obtidos de forma licita e encontrados em registros
governamentais, sendo declaradas inconstitucionais as normas juridicas que vedam
tal divulgacéo.

Franca: Mme Monanges v. Kern / Decisdo n. 89-12580 (1990): a Corte de Cassacéo
da Franca entendeu que ndo existe direito ao esquecimento em relacdo a fatos de
interesse publico que foram revelados de maneira licita. Buscava-se suprimir trechos
de livro que relatavam fatos durante a ocupacdo nazista.

Decisdo 399922 (2017): o Conselho de Estado Francés decidiu submeter ao Tribunal
de Justica da Unido Europeia questfes acerca do alcance territorial do direito ao
esquecimento (desindexacéo), em vista de impugnacao de multas aplicadas pelo érgao
3 francés independente de regulacdo (CNIL — Comissdo nacional de informatica e de
liberdades) contra a empresa Google Inc., por ndo impedir resultados de busca sobre
0 conjunto de seus dominios, inclusive de pesquisas oriundas do exterior.

Holanda: Decisdo 15.549 (1995): a Suprema Corte da Holanda decidiu que o direito
ao esquecimento (ou right to be “left in peace”’) deveria prevalecer sobre a liberdade
de expressdo e de imprensa nesse caso. A discussdo envolvia trés noticias publicadas
em um jornal nacional relatando que o recorrente havia assassinado um judeu durante
a Segunda Guerra Mundial. Contudo, ele havia sido inocentado desse crime em 1944
e 1946 ficou estabelecido que ele havia agido no contexto de atos de resisténcia.

Italia (Corte Suprema de Cassacdo da Italia): Decisdo 5525 (2012): analisou-se acao
proposta por politico italiano que fora processado €, em seguida, absolvido do crime
de corrupcéo. Considerou-se legitima, ao mesmo tempo, a manutencédo da noticia e a
pretensdo do autor para que os dados fossem atualizados.

Manni v. Camera di Commercio Lecce (2017): decidiu-se que o direito ao
esquecimento ndo abrange informacBes arquivadas no registro empresarial.
Fundamentou-se que o interesse de um individuo sobre a disponibilizacdo de dados
relativos a sua histéria como administrador de empresas ndo prevalece sobre o
interesse publico de manter a seguranca e a transparéncia para promover as relagdes
econdmicas e sociais.

Venditti v. Rai (2018): concedeu-se um pedido baseado no direito ao esquecimento,
porque a divulgacdo do contetdo objeto de impugnagdo néo seria relevante para o
debate pablico nem seria fundamentado por razdes de justica, de seguranga publica
ou de interesse cientifico ou educacional. A Corte listou as raz8es que permitiam a
prevaléncia do direito ao esquecimento sobre o direito & informacéo

Tribunal de Justica da Unido Europeia: Google Spain SL, Google Inc. versus
Agencia Espanhola de Protecdo de Dados, Mario Costeja Gonzalez (2014): o Tribunal
de Justica da Unido Europeia considerou que o processamento de dados realizado
pelos operadores de mecanismos de busca pode afetar significativamente direitos
basicos de privacidade e, nesse sentido, avaliou que um individuo pode solicitar aos
operadores que links sejam removidos da pesquisa ligada ao seu home.

4.2 O direito ao esquecimento na “sociedade tecno-céntrica”

Ubi societas, ibi jus. No Corpus luris Civilis, Ulpiano consignou que onde esta 0 homem,
ha sociedade; onde esta a sociedade, ha Direito: Ubi hom,o ibi societas; ubi societas, ibi jus. O

direito surgiu como uma forma de ordenar o convivio social e evoluiu junto com a sociedade.

44



Dessa forma, as grandes mudancas sociais demandaram alteracdo do ordenamento juridico

existente ou criagdo de novas regras.

Como ¢ légico, a evolugdo nas formas de comunicacdo também demandou novas regras.
Antes de haver a imprensa, os fatos, geralmente, eram divulgados pela fala e a probabilidade
de serem esquecidos em curto espaco de tempo era grande. No entanto, os fatos divulgados por
escrito, em livros, jornais e revistas, tendem a permanecer por mais tempo, podendo ser
acessados em bibliotecas a qualquer momento. Mesmo na atualidade, com o alto
desenvolvimento tecnoldgico da impressao e seu maior alcance, os fatos veiculados por escrito

logo d&o lugar a novos fatos e caem no esquecimento.

Com o radio e a televisdo, os fatos s&o noticiados e, mesmo que tenham grande
repercussao, se ndo houver repeticdo macica, em pouco tempo estdo esquecidos. No entanto, o
desenvolvimento da internet transformou o paradigma da comunicacdo e da informacéo,
transformando também as relagfes sociais. O impacto causado pelo crescimento da internet é
superior ao de qualquer outra revolugéo, tecnologica ou ndo. As relagdes sociais tornaram-se
mais complexas e a comunicagao e 0 acesso a informacao tornaram-se instantaneas e ilimitadas.
Dentre as varias formas de identificacdo dessa sociedade contemporanea, Eduardo Bittar optou

por designa-la com a expressio “sociedade digito-céntrica” ou “sociedade tecno-céntrica”.®

Embora a era da internet tenha propiciado inimeros beneficios e praticidades, também
trouxe inGmeros riscos para a dimensdo das liberdades, dentre os quais Bittar®® enumera a
abertura de campo ao terrorismo digital, a instituicdo da possibilidade de novas fronteiras a
criminalidade e novas modalidades de crimes, a transformacédo da privacidade e da informacéo
em mercadorias, ampliando o poder do sensacionalismo de ocasido, pois o espetaculo virtual
se converte no hit cuja expansdo entre usuarios pode ser ilimitada; enquanto a informacéo
circula, amplifica os resultados de seu impacto; a redefinicdo da fronteira da privacidade, nos
termos de novas aproximacdes de violacdes a direitos e liberdades; fomenta no usuario do

sistema uma visao equivocada de irresponsabilidade pela opacidade virtual da qual usufrui ao

8 BITTAR, Eduardo. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 834.
% BITTAR, op.cit, p.816.
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constituir-se como “personagem virtual” e ndo como “pessoa”, no transito das relagdes do
ciberespago; cria o trafico de dados e informagGes, a ciber-criminalidade com finalidades
danosas, invasivas e delituosas, ai incluindo a extorsdo pela posse de informacbes
desvantajosas; a facilitagdo ao cyberbullying e a préaticas que tenham a ver com o
constrangimento virtual e a ofensa a dignidade da pessoa humana, além da espetacularizacéo
da vida privada e dos dados pessoais, a ponto de provocar oportunidade para o cyberstalking,
fendmeno que é fruto da obsessdo virtual, da invasdo da privacidade e da vontade curiosa de
controle sobre a dimensdo da esfera do outro, podendo redundar em perseguices e
constrangimentos, ensejando efeitos danosos prevenidos ou reparaveis através de medidas

legais diretas ou indiretas.

A comunicacdo nesse mundo virtual apresenta muitas diferencas no que concerne ao
mundo real, dentre as quais estad a amplitude do alcance da ideia divulgada, a facilidade de
acesso a ela e sua permanéncia. A informacdo divulgada na internet, desde que ndo haja
restricdo de acesso, pode ter alcance mais amplo do que qualquer outro meio de comunicacao,
sendo possivel que atinja qualquer usuario, em pouco tempo. Os sites de busca permitem a
localizagdo quase que instantanea de informacdes, bastando para tal que se utilize palavras-

chave ou expressdes especificas.

Dentre todas, é a caracteristica da permanéncia a mais relevante no que concerne ao
direito ao esquecimento, uma vez que as buscas na internet ndo se restringem a informacdes de
valor cientifico, histérico ou cultural, mas incluem dados sobre a vida de qualquer pessoa. E
comum que usudarios da rede pesquisando em sites de buscas sobre pessoas, tenham acesso a

informacGes postadas a qualquer tempo e violadoras ou ndo da intimidade, honra ou imagem.

E importante ressaltar que tudo que é publicado na internet, ali permanece e pode ser
acessado a qualquer tempo, pois, sendo virtual, ndo se perde ou esquece pelo decurso do tempo.
Em regra, s6 quem postou a informacdo, pode retird-la. Caso ndo o faca, ela permanecera
disponivel para ser acessada, por qualquer um. Se esta informacao veicula violacéo a qualquer
direito, o dano ndo ficard restrito a0 momento da publicagdo, mas continuamente, toda vez que

for acessada, mesmo que anos se passem. Caso a informacéo seja copiada e divulgada por uma
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terceira pessoa, mesmo com a retirada por quem inicialmente postou, ela continuara a circular,

sendo praticamente impossivel elimina-la.

Em outras palavras, uma violacdo a honra ou a privacidade que ocorra pessoalmente
repercute em um auditdrio restrito, de forma que o conhecimento do fato limitar-se-&
aos presentes ou aos que ouvirem falar dele. Ja se for dada publicidade a violagéo nos
meios tradicionais de comunicagdo, como jornais, revistas ou televisdo, o auditorio
sera maior, contudo ainda assim o conhecimento da informacdo ficara restrito ao
ambito de circulacdo e atuacdo dos meios que a divulgaram. Até tal ponto a noticia
ainda é, em certo aspecto, controlavel pelos responsaveis por ela. Porém, uma vez
inserida na internet, a informacéo saira do controle de quem a divulgou, podendo ser
copiada e reproduzida, alcangcando virtualmente bilhdes de pessoas em todo o
mundo.®’

Com a possibilidade da divulgacdo descontrolada das informacdes, em especial apos o
advento da internet, fortaleceu-se a busca por um meio de controlar a veiculagéo de informac6es
de um passado que ja ndo mais interessa, que violam a intimidade ou a privacidade, ou que
simplesmente veiculam boatos. Sobre o tema, Anderson Schreiber, reconhecendo que a internet

ndo esquece, afirmou:

De um lado, é certo que o pablico tem direito a relembrar fatos antigos. De outro,
embora ninguém tenha direito de apagar os fatos, deve-se evitar que uma pessoa seja
perseguida, ao longo de toda a vida, por um acontecimento pretérito (...) Se toda
pessoa tem direito a controlar a coleta e uso dos seus dados pessoais, deve-se admitir
gue tem também o direito de impedir que dados de outrora sejam revividos na
atualidade, de modo descontextualizado, gerando-lhe risco consideravel. O direito ao
esquecimento (diritto alUoblio) tem sua origem histérica no campo das condenaces
criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializac&o,
evitando-se que seja perseguido por toda a vida pelo crime cuja pena ja cumpriu.®

4.3 No direito brasileiro

Tal como em outros paises, 0 conceito juridico que se encerra no chamado direito ao
esquecimento ndo se encontra positivado e seu reconhecimento encontra fundamentacdo na

dignidade da pessoa humana, como clausula geral de protecdo da personalidade. Nesse ponto,

8 NASCIMENTO, Barbara Luiza Coutinho do. Liberdade de expressdo, honra e privacidade na internet: a
evolucgdo de um conflito entre direitos fundamentais. Monografia (P6s-graduagdo). Escola da Magistratura do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009, p. 45.
8 SCHREIBER, op. cit., p.170.
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vale ressaltar a importancia do Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho de
Justica Federal (CNJ), de 2006, segundo o qual:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil,
sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, 111, da
Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre
eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderagao.

Como expressdo de tutela da pessoa humana, os direitos privativos da personalidade
positivados sdo meramente exemplificativos (numerus apertus), ou seja, ndo taxativos, sendo
possivel que outros direitos da personalidade ndo estejam previstos em lei, como é o caso do
direito ao esquecimento. Sarmento observa que “pretensdes cuja concretizacdo se afigure
essencial a vida humana afirmam-se como direitos fundamentais, ainda que ndo encontrem

previsdo explicita no texto constitucional”.8®

A evolucéo tecnologica impulsionou os meios de comunicacao ja existentes e possibilitou
a criacdo de novos. Novas relagdes juridicas clamam por novos direitos e, na VI Jornada de
Direito Civil, em 2013, foi criado o Enunciado 531, reiterando a tutela a dignidade da pessoa
humana na sociedade de informacao e fazendo referéncia expressa ao direito ao esquecimento
como parte dela: “a tutela da dignidade da pessoa humana sociedade de informacéo inclui o
direito ao esquecimento”. Embora ndo possuam for¢a cogente, os enunciados da CNJ

constituem um parametro de interpretacao para o Codigo Civil de 2002.

Justificativa do Enunciado 531: Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informacdo vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela importante
do direito do ex-detento a ressocializa¢do. N&o atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a propria histdria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir
0 uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com
que sdo lembrados.

8 SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2000, p.73.
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Nossos Tribunais Superiores ja invocaram e aplicaram a ideia contida no direito ao
esquecimento, em especial, 0 STJ, baseando-se em principios constitucionais, assim como em
normas legais. Considerados leading cases na seara do direito ao esquecimento, dois casos
julgados pela 42 Turma do STJ, relatados pelo Ministro Luiz Felipe Salomédo, merecem um
olhar mais detalhado, uma vez que houve manifestacdo expressa sobre a aplicabilidade do
direito ao esquecimento, a liberdade de informacéo, de expressdo e de imprensa. S&o eles os
Recursos Especiais de n° 1.334.097/RJ (Caso Chacina da Candelaria) e 1.335.153/RJ%® (Caso
Aida Curi), dos quais segue resumo:

No caso Chacina da Candelaria, um dos acusados de ter participado do episddio
conhecido como Chacina da Candeléria, Rio de Janeiro, ano de 1993, foi submetido a
julgamento pelo Tribunal de Jari e absolvido pela unanimidade do Conselho de sentenga, por
negativa de autoria. Passado algum tempo, a emissora de televisdo Globo o procurou para que
desse entrevista para o programa “Linha Direta — Justica”, mas alegando desinteresse em ter
sua imagem mostrada em rede nacional, ele recusou. No entanto, em junho de 2006, o programa

foi exibido e o citou como um dos envolvidos, que tinha sido absolvido.

Alegando a auséncia de contemporaneidade dos fatos e a reabertura de antigas feridas,
que violavam seu direito a paz e a privacidade pessoal, além de prejuizos em sua vida pessoal
e profissional, o autor ingressou com acéo de indenizacdo perante a justica estadual. Fazendo o
sopesamento entre o interesse publico na veiculagdo noticia e o direito ao anonimato e de ser

esquecido do autor, o julgador indeferiu o pedido.

Em sede de recurso de apelacéo, a sentenca foi reformada, condenando a TV Globo, uma
vez que poderia ter narrado a histéria sem mencionar o nome dos envolvidos. Foram opostos

embargos infringentes e de declaracdo, mas foram rejeitados. Alegando a licitude da divulgacao

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1335153/RJ. Relator Luis Felipe Saloméo.
Julgamento 28 jun.2013. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livrie=AIDA+CURI&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=
true. Acesso em: 20 set. 2018.
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da noticia, com base no interesse pablico e na historicidade, além sua liberdade de informacéo,

de expressao e de imprensa, a recorrente interpds Recurso Especial e Extraordinario.

Reconhecendo o esgotamento da funcdo sancionatéria e a necessidade de reabilitagdo e
reinsercdo social de condenados e absolvidos, o que superaria o peso da historicidade dos fatos,
0 Ministro deu ganho de causa ao autor da demanda, tendo estabelecido os seguintes

pressupostos, 0s quais seguem resumidos:

(i) mesmo sendo o0s crimes reportados famosos e de contornos histéricos e ndo
obstante fosse a reportagem jornalistica fiel a realidade, deveria prevalecer a protecéo
a intimidade e privacidade dos condenados e dos absolvidos, como no caso recorrido,
uma vez que a vida Gtil da informacao criminal ja havia alcancado o seu termo final;

(i) o reconhecimento de um direito ao esquecimento expressa “ uma revolugdo
cultural da sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico, que, entre a
memoria — que é a conexdo com o passado — e a esperanca — que é o vinculo com o
presente — fez clara opg¢do pela segunda”, cuidando-se, no caso do direito ao
esquecimento, de um direito & esperanca, em absoluta sintonia com a presuncéo legal
e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana;

(iii)  a historicidade inconteste dos fatos aos quais se refere o programa televisivo
deve ser examinada em concreto, afirmando-se o interesse publico e social, desde que,
contudo, a identificacdo pessoal dos envolvidos seja indispensavel. No caso julgado,
contudo, muito embora se trate de um acontecimento histérico e um simbolo da
precariedade da protecdo estatal das criancas e adolescentes, o documentario poderia
ter retratado os fatos de forma correta sem identificar, pelo nome ou pela imagem, os
envolvidos, em particular, a pessoa do recorrido;

(iv) além disso, permitir a divulgagio do nome e imagem do recorrido, ainda que
absolvido (que mesmo assim teria reforgada a sua imagem de acusado e envolvido),
seria 0 mesmo que permitir uma segunda violagdo de sua dignidade, uma vez que,
como bem reconheceu o acérdao recorrido, além do crime em si, o inquérito policial

consubstanciou uma vergonha nacional a parte®!,

No caso Aida Curi, seu assassinato ocorrido no ano de 1958 e que teve ampla notoriedade
a época, foi reconstituido e narrado no programa Linha Direta, exibido pela TV Globo, em
2004. Alegando que a exibicdo do programa os fizera reviver toda a dor do passado, além da
exploracdo comercial do fato com objetivo econémico, que gerara locupletamento ilicito, seus
dois irmédos pleitearam indenizacdo por danos imateriais, assim como a declaracéo de seu direito
ao esquecimento, para nao ter que reviver a dor experimentada por ocasido da morte de Aida
Curi. No entanto, na primeira instancia, os pedidos foram julgados improcedentes, assim como

em grau de recurso, tendo o feito chegado ao STJ.

%1 SARLET, Ingo; FERREIRA NETO, Arthur M., op. cit., 2019, p. 159.
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Julgando o caso, o Ministro Luis Felipe Salom&o também negou provimento ao recurso

dos irmé&os, argumentando que:

(i)as vitimas de crimes e seus familiares, em tese, também podem ser titulares do
direito ao esquecimento, na medida em que ndo podem ser obrigadas a se submeter
desnecessariamente a lembrancas de fatos passados que Ihes causaram inesqueciveis
feridas, ademais da circunstancia de que injusta a protecdo do eventual ofensor, por
conta do direito a ressocializacdo, deixando a vitima e seus familiares a mercé da sua
publica e permanente exposicao;

(if)a resolucéo adequada do caso exige a ponderacdo da possivel historicidade do fato
narrado com a protecdo a intimidade e privacidade dos ofendidos;

(iii)no caso, o crime entrou para o dominio publico, tornando-se, de tal sorte, um fato
de natureza histdrica, ndo podendo ser transformado em fato inacessivel a imprensa e
a coletividade. Além disso, devido a ampla difusdo dada ao fato na época dos
acontecimentos, bem como a conex&o direta com 0 nome da vitima, seria impraticavel
retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi; e

(iv)diante da situacdo concreta seria desproporcional a restricdo da liberdade de
imprensa, se comparada ao desconforto gerado pela lembranca dos fatos por
familiares da vitima, em particular considerando o largo lapso temporal transcorrido
desde a data dos fatos, que tem o conddo de esmaecer, ainda que ndo afastar por
completo, a dor e 0 abalo causado pelos fatos e sua divulgacéo;

(v) por fim, inaplicavel, no caso concreto a SUmula n® 403 do STJ, tendo em conta o
fato de que, na esfera das Instancias ordinarias, foi reconhecido que no programa
televisivo contestado a imagem da vitima ndo foi exposta de modo degradante ou
desrespeitoso e que, além disso, ndo ocorreu o seu uso comercial indevido, nos termos
da jurisprudéncia aplicavel.®?

O direito ao esquecimento possibilita que fatos ocorridos no passado ndo atormentem a

pessoa por toda a sua vida e incide, com certa frequéncia, em casos da seara criminal, quando

as decisdes recorrem aos arts. 93 do Codigo Penal e 748, do Cddigo de Processo Penal. O STF

ja se pronunciou sobre o tema no Habeas Corpus 126.315/SP, em 15.09.2015, relatado pelo

Ministro Gilmar Mendes, que entendeu pela aplicacdo do art. 64, I, do Cddigo Penal,

destacando que o direito ao esquecimento também incide na esfera penal:

E que, em verdade, assiste ao individuo o “direito ao esquecimento”, ou “direito de
ser deixado em paz”, alcunhado, no direito norte-americano de “the right to be let
alone”. O direito ao esquecimento, a despeito de inlimeras vozes contrarias, também
encontra respaldo na seara penal, enquadrando-se como direito fundamental implicito,
coroldrio da vedacdo & adocdo de pena de carater perpétuo e dos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade.®

No mesmo sentido, o STJ também ja decidiu, in verbis:

92 |bidem, p.157-158.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.315/SP. Relator Gilmar Mendes. Julgamento 15 set.
2015. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9947298>. Acesso

em 20 out 2018.
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Ementa Administrativo — Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca -
Antecedentes criminais — Inquéritos arquivados — Exclusdo de dados do registro do
Instituto de Identificacdo da Policia Civil. 1. Por analogia ao que disp&e o art. 748 do
CPP, que assegura ao reabilitado o sigilo das condenagfes criminais anteriores na sua
folha de antecedentes, devem ser excluidos dos terminais dos Institutos de
Identificagdo Criminal os dados relativos a inquéritos arquivados e a processos em
que tenha ocorrido a absolvigdo do acusado por sentenca penal transitada em julgado,
de molde a preservar a intimidade do mesmo. 2. "A lei confere ao condenado
reabilitado direito ao sigilo de seus registros criminais, que ndo podem constar de
folha de antecedentes ou certidao (arts. 93, do CP e 748, do CPP). O réu absolvido,
seja qual for o fundamento, faz jus ao cancelamento do registro pertinente, em sua
folha de antecedentes.” (RMS 17774/SP. Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma, DJ
1.7.2004, p. 278). Recurso provido. RMS 18540 / SP Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranca 2004/0088428-5 Relator(a) Ministro Humberto Martins (1130) Data do
Julgamento 20/03/2007 Data da Publicag¢do/Fonte DJ 30/03/2007 p. 300 RSTJ vol.
209 p. 172.%

Por haver expressa determinacdo do paragrafo segundo do art. 43, do CDC, o direito ao
esquecimento também é aplicado ao consumidor, uma vez que 0s seus cadastros e apontamentos
devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de facil compreenséo, ndo podendo
conter informacgdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos. A jurisprudéncia é

forte nesse entendimento:

(...)paga ou ndo a divida que ensejou a negativacdo, escoado esse prazo, a opcao
legislativa pendeu para a protecdo da pessoa do consumidor — que deve ser esquecida-
em detrimento dos interesses do mercado, quanto a ciéncia de que determinada
pessoa, um dia, foi um mau pagador.®

Em se tratando de questBes que discutem o direito ao esquecimento no ambiente da
internet, o primeiro caso, objeto do Recurso Especial 1.316.921, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, pleiteava a supressdo dos mecanismos de busca de todo e qualquer resultado relativo
a busca com base na expressao “xuxa pedofila” ou qualquer outra expressdo que associasse 0
nome da autora, entdo apresentadora de programas infantis e infanto-juvenis, a qualquer tipo
de pratica criminosa. Ao final, o STJ deu ganho de causa a requerida Google Search, sob os

seguintes fundamentos:

(i)Ao Google Search, cuja atividade se limita a de operar como mecanismo de busca
e provedor de pesquisa, ndo se aplica o disposto no art. 14 do Codigo de Defesa do

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca 18540 / SP. Administrativo.
Relator Humberto Martins. Julgamento 20 mar. 2007. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22HUMBERTO+MARTINS%22%29.MIN.&p
rocesso=18540&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em 20 out. 2018.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7). Relator Luis
Felipe Salomé&o. Julgamento 28 maio 2013. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1334097 &b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=t
rue>. Acesso em: 17 set. 2018
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Consumidor, pois 0 Google Search se limita a indexar e indicar links onde podem ser
encontrados os termos ou expressdes de busca fornecidos pelo préprio usuario. Por
tal razdo também ndo ha que falar, nesse tipo de atividade, de servigo defeituoso.
(i)Como a atividade do provedor de pesquisa é realizada num ambiente virtual, que
permite o acesso publico e irrestrito, ainda que ndo existissem mecanismos de busca
como os oferecidos pelo Google Search, os contetidos considerados de cunho ilicito,
seguiriam circulando e sendo disponibilizados na internet.

(iii)Que, dado o carater subjetivo e arbitrario que envolve a decisédo de retirar, ou nao,
links, resultados e paginas que veiculem contetdos ofensivos (ilicitos) da Internet,
n&o se pode delegar aos provedores de pesquisa tal margem de discricionariedade.
(iv)Quem se considera afetado pela divulgacédo de alguma informacéao (conteido) na
Internet, deveria voltar-se contra os responsaveis diretos pela insercao de tais dados
na rede mundial de computadores, e ndo contra os provedores de pesquisa, que entdo
sequer teriam como dar acesso aos contetidos tidos como ofensivos. Assim, o Unico
modo de se excluir o contetido tido como ilicito (ofensivo) reside na identificacdo da
respectiva URL, especificando-se o endereco responsavel pelo seu armazenamento na
rede mundial de computadores.

(v)O embate entre a liberdade de expressdo e comunicagdo, em especial na sua
dimensdo coletiva, deve prevalecer sobre os interesses individuais, atribuindo-se
maior peso a informagéo.%

Esse entendimento permaneceu sendo aplicado, até que no julgamento do Recurso
Especial 1.660.168/RJ, em 08.05.2018, 0 STJ rompeu com essa orientagdo e concedeu o pedido
de desindexacdo, reconhecendo a responsabilidade dos provedores de pesquisa e o direito ao

esquecimento no caso concreto®’, expressamente adotando o modelo europeu:

()

A jurisprudéncia desta Corte Superior tem entendimento reiterado no sentido de
afastar a responsabilidade de buscadores da internet pelos resultados de busca
apresentados, reconhecendo a impossibilidade de Ihe atribuir a funcdo de censor e
impondo ao prejudicado o direcionamento de sua pretensdo contra os provedores de
conteudo, responsaveis pela disponibilizagdo do conteldo indevido na internet.
Precedentes. 4. H4, todavia, circunstancias excepcionalissimas em que é necessaria a
intervencdo pontual do Poder Judiciério para fazer cessar o vinculo criado, nos bancos
de dados dos provedores de busca, entre dados pessoais e resultados da busca, que ndo
guardam relevancia para interesse publico & informacgdo, seja pelo conteldo
eminentemente privado, seja pelo decurso do tempo. 5. Nessas situagBes
excepcionais, o direito a intimidade e ao esquecimento, bem como a prote¢do aos
dados pessoais devera preponderar, a fim de permitir que as pessoas envolvidas sigam
suas vidas com razoavel anonimato, ndo sendo o fato desabonador corriqueiramente
rememorado e perenizado por sistemas automatizados de busca. 6. O rompimento do
referido vinculo sem a exclusdo da noticia compatibiliza também os interesses
individual do titular dos dados pessoais e coletivo de acesso a informagdo, na medida
em que viabiliza a localizacdo das noticias aqueles que direcionem sua pesquisa
fornecendo argumentos de pesquisa relacionados ao fato noticiado, mas ndo aqueles
que buscam exclusivamente pelos dados pessoais do individuo protegido.

()

% SARLET, Ingo; FERREIRA NETO, Arthur M., op. cit., 2019, p. 166-167.
9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.660.168/RJ. Direito Civil. Relator Marco
Aurélio Bellizze. Julgamento 08 maio 2018. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1660168&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=t
rue>. Acesso em: 02 nov 2018.
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Considerar o direito ao esquecimento como direito da personalidade e, como tal,
direito fundamental, implica Ihe reconhecer o carater absoluto e a eficécia 'erga
omnes', podendo por eles se exigir uma abstencéo por parte dos demais, em respeito
a esses direitos pessoais. S&o direitos fundamentais na medida em que decorrem
logicamente do primado da dignidade da pessoa humana, e visam garantir as pessoas
naturais da forma mais abrangente possivel.

No que toca a legislacdo aplicavel, a recente Lei 13.709, de 14.08.2018, dispde sobre a
protecdo de dados pessoais e altera a Lei 12.965, de 23.04.2014, conhecida como Marco Civil
da Internet. Essa nova lei prevé, em seu regramento, aspectos relacionados com o direito ao
esquecimento e faz referéncia a autodeterminacdo informacional, a exemplo do Novo
Regulamento Europeu de Protecdo de Dados. Quanto ao direito subjetivo a desindexacdo dos

mecanismos de busca, relacionado aos direitos ao titular dos dados, dispde:

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relacéo
aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisic&o:

()

IV - anonimizacdo, bloqueio ou eliminacdo de dados desnecessarios, excessivos ou
tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto, mediante
requisicao expressa e observados os segredos comercial e industrial, de acordo com a
regulamentacdo do 6rgdo controlador;

VI - eliminacdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto
nas hipdteses previstas no art. 16 desta Lei;

VIII - informacdo sobre a possibilidade de ndo fornecer consentimento e sobre as
consequéncias da negativa;

IX - revogacdo do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta Lei.

§ 1° Ottitular dos dados pessoais tem o direito de peticionar em relagéo aos seus dados
contra o controlador perante a autoridade nacional.

()

8 6° O responsavel devera informar de maneira imediata aos agentes de tratamento
com os quais tenha realizado uso compartilhado de dados a corre¢do, a eliminacdo, a
anonimizacdo ou o blogueio dos dados, para que repitam idéntico procedimento.

§ 7° A portabilidade dos dados pessoais a que se refere o inciso V do caput deste
artigo ndo inclui dados que ja tenham sido anonimizados pelo controlador.

§ 8% O direito a que se refere 0 § 1° deste artigo também podera ser exercido perante
os organismos de defesa do consumidor.

Art. 60. A Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), passa a
vigorar com as seguintes alteragdes:

CATE. 7% oo e

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacao
de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as
hipoteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei e na que dispde sobre
a protecdo de dados pessoais;
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Il - de dados pessoais que sejam excessivos em relacdo a finalidade para a qual foi
dado consentimento pelo seu titular, exceto nas hipoteses previstas na Lei que dispde
sobre a protegdo de dados pessoais.” (NR)®

4.4 Possiveis critérios para o reconhecimento e aplicagéo do direito

Nenhuma ofensa ou fato constrangedor pode ecoar para sempre na vida de uma pessoa,
assim como nenhuma pena pode ter carater perpétuo. O direito ao esquecimento € o instrumento
de defesa que deve ser utilizado para reparar lesdes a direitos de personalidade, como honra,

privacidade e imagem.

Como estudioso do assunto, Ingo Sarlet apresenta e discute possiveis critérios para o
reconhecimento e aplicacéo do direito ao esquecimento, entendendo que o somatoério deles pode
ser aplicado como uma lista de exigéncias a ser conferida no caso concreto, para verificar o

atendimento aos pressupostos necessarios. S&o eles:

(i)Fato ou informac&o prejudicial, vexatério ou desabonador que viola de modo
desproporcional direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana;
(ii)Natureza do fato, informagéo ou opinido tida como prejudial;

(iii) Transcurso razoavel de tempo ou hdo contemporaneidade;

(iv)Auséncia de historicidade e de interesse coletivo na divulgacéo dos fatos e/ou
informacdes e juizos de valor;

(v)Esgotamento da relevancia informativa do evento e/ou o atingimento da
recomposicao penal pela reabilitacdo e perddo;

(vi)Natureza dos meios de promogdo do direito ao “esquecimento” e seu impacto;
(vi)Consideragdo integral de todos os direitos e bens juridico-constitucionais em
relacdo de concorréncia e colisdo de todos os diretamente envolvidos e afetados.%

Por fugir ao objeto do trabalho, ndo aprofundaremos nessas averiguacaes.

% BRASIL. Lei 13.709, de 14.08.2018. Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-
2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em 12 nov. 2018.
99SARLET, Ingo; FERREIRA NETO, Arthur M., op. cit., 2019, p. 189 e ss.
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5 ESTUDO DE CASOS

No estudo de caso concreto em que ha colisdo entre a liberdade de informacdo e de
expressao e os direitos da personalidade, a melhor doutrina recomenda que seja feito um exame
de suas circunstancias, e, para tanto, devem ser usados, como elementos de ponderacédo, 0s
parametros a seguir: a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na obtencdo da
informacdo, se a pessoa objeto da noticia tem personalidade publica ou privada, o local e a
natureza do fato, a existéncia de interesse publico na divulgacdo, especialmente quando o fato
decorra da atuacdo de 6érgdos ou entidades publicas e a preferéncia por medidas que ndo
envolvam a proibicdo prévia da divulgacéo.

O Caso Escola Base, iniciado em 1994, na cidade de S&o Paulo, é um exemplo tragico do
poder de destruicdo de uma divulgacao irresponsavel de informacéo. De acordo com a deciséo

unanime dos desembargadores da 72 Camara de Direito Privado do TJ paulista:

a atuacdo da imprensa deve se pautar pelo cuidado na divulgacdo ou veiculagéo de
fatos ofensivos a dignidade e aos direitos de cidadania. Em margo de 1994, a imprensa
publicou reportagens sobre seis pessoas que estariam envolvidas no abuso sexual de
criancas, alunas da Escola Base, localizada no Bairro da Aclimacdo, em Séo Paulo.
Jornais, revistas, emissoras de radio e tevé basearam-se em “ouvir dizer” sem
investigar o caso. Quando foi descoberto, a escola ja havia sido depredada, os donos
estavam falidos e eram ameacados de morte em telefonemas andnimos.

Embora o Caso da Escola Base seja paradigmatico, em funcdo do lapso temporal ja
decorrido e da importancia no exame de casos que reflitam o entendimento atual de nossos
Tribunais, o enfoque sera direcionado para casos mais recentes, dentro 0s quais, por sua especial
relevancia no contexto das elei¢cbes de 2018, algumas das Representacdes apresentadas por
candidatos ao cargo maximo do poder executivo, ou seja, a Presidéncia da Republica,

envolvendo o conflito entre a liberdade de expressao e informacéo e a veiculacdo de fake news.
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Caso 1:

Serd examinado o Recurso Especial 984.803/ES'®, de Relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, no qual o Autor ajuizou acdo de reparacdo de danos morais e materiais em face de
Globo Comunicagdes, em razdo de reportagem veiculada no programa Fantastico, em maio de
2002, sobre suposta corrupgéo na Prefeitura de S&o Goncalo (RJ), alegando néo estar envolvido
nos fatos narrados e ter sofrido danos, como perda de emprego e queda no faturamento de suas
empresas. Em primeiro grau, foi julgada procedente a acdo, condenando a Globo a pagamento
de danos morais e materiais. Na apelacéo, foi dado parcial provimento ao apelo do Recorrente.
No Recurso Especial, foi alegada violagéo dos artigos 927, do CC, 51 e 52 da Lei 5.250/67 (Lei
de Imprensa), 5°, IX e XIV e 220 da CF e 29 e 32, § 1°, da Lei 5.250/67.

Em seu voto, a relatora, preliminarmente, determinou que, em funcdo do que foi decidido
na ADPF 130/DF, a lide devia ser analisada a luz da legislacdo civil e da Constituicdo Federal
e, por se tratar de STJ, a violagdo de dispositivos constitucionais ndo poderia ser examinada,
devendo para tal, ter sido interposto o Recurso Extraordindrio perante o STF. Quanto a
relevancia do fato, o interesse publico restou configurado, por se tratar de suposta organizacao
criminosa, com influéncia na administracdo publica. Quanto a veracidade do fato, a Ministra
citou posicionamento anterior, o REsp 896.635/MT, 3a Turma, DJe 10/03/2008, onde
asseverou que “a liberdade de informacdo deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a
falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar a opinido publica, bem como ao
interesse publico, pois nem toda informacdo verdadeira é relevante para o convivio em
sociedade”, além de deixar claro que “honra e a imagem, em regra, ndo sdo violadas se sdo
divulgadas informacdes verdadeiras e fidedignas a seu respeito e que, além disso, sdo de
interesse publico”. Para fundamentar seu voto pela procedéncia do recurso especial e para julgar
totalmente improcedentes os pedidos formulados na peticdo inicial., a Ministra Nancy recorreu

a doutrina de Enéas Costa Garcia, 0 qual,

100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Direito Civil. Recurso Especial 984.803/ES. Relatora Nancy
Andrighi. Julgamento 26 maio 2009. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.MIN.&proce
550=984803&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 02 out. 2018.
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com apoio no direito anglo-saxao, afirma que “a regra da 'actual malice' significa que
o ofendido, para lograr éxito na acdo de indenizacdo, deve provar a falsidade da
declaragdo e que o jornalista sabia da falsidade da noticia (knowledge of the falsity)
ou teria demonstrado um irresponsavel descuido (reckless disregard) na sua conduta.
Ndo basta a falsidade da noticia.” (Responsabilidade Civil dos Meios de
Comunicacdo. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 140).

quanto mais séria, ofensiva ou improvavel for a noticia, maior deve ser o grau de
investigacgéo, mais detalhada deve ser a afericdo de sua credibilidade.

Além de citar o Codigo de Etica do Jornalista, que, em seu art. 7°, estabelece que “o
compromisso fundamental do jornalista € com a verdade dos fatos, e seu trabalho se pauta pela
precisa apuracdo dos acontecimentos e sua correta divulgagdo”, a Ministra Nancy Andrighi
ressalta a impossibilidade de que seja cobrada da imprensa a verdade absoluta, nos seguintes

termos:

A elaboracdo de reportagens pode durar horas ou meses, dependendo de sua
complexidade, mas ndo se pode exigir que a midia so6 divulgue fatos apos ter certeza
plena de sua veracidade. Isso se da, em primeiro lugar, porque a recorrente, como
qualquer outro particular, ndo detém poderes estatais para empreender tal cognicao.
Ademais, impor tal exigéncia a imprensa significaria engessa-la e condena-la a morte.
O processo de divulgacdo de informacdes satisfaz verdadeiro interesse publico,
devendo ser célere e eficaz, razdo pela qual ndo se coaduna com rigorismos proprios
de um procedimento judicial.

A partir de uma leitura atenta do inteiro teor do acdrdao, constata-se que o caso trata de
um conflito de direitos fundamentais: liberdade de informacéo/expressao vs direito a honra,
reputacdo e imagem. Nesses casos, ndo sendo nenhum deles absoluto, cabe ao aplicador do
direito fazer a chamada ponderacéo de interesses, verificando qual deve ser aplicado em maior
densidade, qual tem maior peso no caso concreto, sendo certo que a razoabilidade sempre deve

estar presente.

A liberdade de expressao tem uma posicao preferencial quando envolve a liberdade de
informacdo ligada a atividade jornalistica, uma vez que esta, difundindo informacdes sobre
politica, economia e outros assuntos de interesse da sociedade, é essencial a plena realizacdo da
cidadania num estado democréatico de direito. No caso em estudo, a apuracdo do interesse
publico justifica-se por tratar-se de suposta organiza¢do criminosa com influéncia sobre a

administracdo publica e agravada pela ocorréncia de um homicidio. Adicione-se a tal fato, a
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devida realizacdo da necesséria atividade investigativa por parte da recorrente, ou seja, foram
adotados os cuidados necessarios, sendo certo que foi respeitada a cautela recomendada pelo
seu Codigo de Etica. Assim, ndo houve veiculacio de noticia sem fundamento, nem a afirmacéo

de autoria e sim de suspeita.

Esta solucdo aproxima-se da que seria obtida com a aplicagdo da doutrina da reportagem
neutra (neutral reportage doctrine)®?, desenvolvida pela Corte de Apelacio de Nova York,
Estados Unidos, em 1977. Para essa teoria, a veiculacdo de uma matéria difamatdria pode estar
amparada pela liberdade de expressdo mesmo que a fonte jornalistica da matéria ndo tenha se
preocupado em verificar a veracidade da informacéo antes da publicacdo, ou mesmo que ele
desconfie da veracidade, desde que a noticia consista apenas na reproducédo, de maneira neutra,
de fatos de interesse publico, narrados por um terceiro capaz de caracterizar-se como uma
pessoa ou organizacdo proeminente e responsavel. Neste caso, tal narrador foi o Procurador
citado pela reportagem. Ressalte-se que essa doutrina ainda ndo foi adotada pela Suprema Corte

dos Estados Unidos.

Assim, tal declaracdo merece ser protegida, em razdo da importancia de sua fonte (de
qguem a proferiu) ser notavel (newsworthy) e, portanto, digna de receber atencao do publico. A
publicacdo de uma declaracdo acusatoria que envolve uma controvérsia publica feita por uma
proeminente figura é, por si sO, independentemente de sua veracidade, notavel e de enorme

valor para o publico.

Nesse sentido, constata-se que o entendimento adotado pelo STJ demonstra ser mais
adequado para a conciliacdo entre a liberdade de expresséao e informacao e a defesa dos outros
direitos fundamentais do que o norte-americano, uma vez que exige uma cautela minima por
parte do reporter, até por determinacdo do art. 7 do Codigo de Etica. Conforme assevera
Sunstein, no sistema norte-americano ndo é suficiente que a afirmacéo seja falsa e que a vitima

tenha sido seriamente prejudicada. “Vocé deve também mostrar que a pessoa ndo exerceu a

101 POLELLE, Michael J. Neutral Reportage Doctrine. Disponivel em:
<http://uscivilliberties.org/themes/4205-neutral-reportage-doctrine.html>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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prudéncia comum. Embora seja extremamente dificil provar o ‘dolo real’, provar a negligéncia
ndo é exatamente facil.”%? Assim, nesse sistema, 0 6nus de provar a negligéncia pertence a
vitima, enquanto, em nosso sistema, o énus de provar que ndo houve negligéncia pertence ao

autor da noticia.

Caso 2

Trata-se do Agravo de Instrumento n° 1.340.505'% — SP, de relatoria do Ministro
Massami Uyeda, interposto contra decisdo que negou Seguimento a recurso especial,
fundamentado no artigo 105, inciso I11, alinea "a", da Constituicdo Federal, em que se alega
violacao dos artigos 186, 187 e 927 do CC. Inicialmente, o Autor ajuizou acdo de indenizacéo
por danos morais em face da Editora Abril S. A., alegando abuso do direito/dever de informar
por parte da Revista Veja, uma vez que as capas e determinadas matérias foram ofensivas e
tendenciosas. A sentenca julgou improcedente o pedido e, interposta a apelacéo, o Tribunal de
origem afastou o dever de indenizar, por ndo reconhecer a ilicitude do ato. Irresignado, o Autor
interpds Recurso Especial, ao qual foi negado seguimento. Foi, entdo, interposto o presente

agravo de instrumento.

A partir do exame do farto material probatério, composto por capas e respectivas matérias
com fortes chamadas, veiculando graves denuncias e criticas severas contra politicos e
integrantes do governo em geral, visando, especialmente, denegrir a imagem do Recorrente e
destruir sua reputagao, o Relator concluiu que, “isoladamente consideradas, tanto as capas como
as respectivas matérias seriam facilmente consideradas a honra objetiva e subjetiva alheia, e
seriam qualificadas como atos ilicitos, passiveis de indenizac¢do.” No entanto, reconheceu que

tais capas e matérias, além de ndo afirmarem, de modo decisivo, que alguém tenha praticado

102 SUNSTEIN, Cass R. A verdade sobre os boatos: como se espalham e por que acreditamos neles. traducéo
Marcio Hack. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.107.
103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Direito Civil. Agravo de instrumento n° 1.340.505- SP. Relator
Massami Uyeda. Julgamento 10 abr. 2012. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=%28%22MASSAMI+UYEDA%22%29.MIN.&processo=1.
340.505&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 02 out. 2018.
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ato ilicito, estavam cobertas pela excludente de ilicitude da liberdade de informacdo e

expresséo, de matriz constitucional.

O Ministro Relator, examinando a veracidade das matérias, constatou que todas eram

verdadeiras. Em suas palavras:

As matérias, sem excecdo, tiveram lastro em fatos objetivos e declarados. Tiveram
origem em fitas gravadas por érgdos do proprio governo, inquéritos policiais com
prisdes em flagrante delito ou temporarias, conclusdes de comissdes parlamentares de
inquérito, depoimentos de parlamentares ou envolvidos em casos de corrupgéo.
Enfim, ndo foram meras conjecturas, desprovidas de qualquer fundamento, mas, ao
contrério, calcadas em fatos concretos ou em investigagdes policiais e judiciais em
andamento.

O relator lembrou que, de acordo com a jurisprudéncia do STJ, a responsabilidade do
veiculo de informacdo é afastada quando busca fontes fidedignas e exerce a liberdade de
imprensa de modo regular, ndo cometendo abusos ou excessos. Uma vez que o acordao
hostilizado concluiu pela pertinéncia entre as chamadas de capas e as matérias de fundo, todas
relativas a fatos objetivos, com respaldo em elementos concretos, razdo pela qual ndo afastou
auséncia de interesse publico, nem a falta de veracidade dos fatos noticiados, ou, auséncia de
pertinéncia entre os fatos e a narrativa, ndo afrontou tal jurisprudéncia. Portanto, o agravo foi
indeferido, fundamentado ainda na deciséo exarada no REsp 984.803/ES, objeto de analise no

Caso 1 acima.

Da leitura do inteiro teor do voto do Relator, é for¢oso concluir pela semelhanca estrutural
entre 0s Casos 1 e 2, tanto € que o acorddo do primeiro fundamentou o segundo. Em ambos, foi
discutido conflito entre direitos fundamentais: liberdade de informacéo e expressdo vs honra

objetiva e subjetiva alheia, em casos envolvendo liberdade de imprensa.

A partir da aplicacdo dos parametros recomendados para a ponderagdo entre os direitos
envolvidos, deduz-se que, nesse segundo caso, a presenca do interesse publico é patente, uma
vez que envolve politicos e autoridades publicas, tendo sua origem em fitas gravadas por 6rgaos
do proprio governo, inquéritos policiais com prisées em flagrante delito ou temporérias,

conclusdes de comissdes parlamentares de inquérito, depoimentos de parlamentares, o que, por
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si s0, ja demonstra a probabilidade da veracidade dos fatos, a licitude do meio empregado na

obtencédo da informacéo e a realizagdo da necesséria atividade investigativa.

Vale ressaltar que todas as demais observacGes apontadas para o Caso 1, aplicam-se

também para o Caso 2.

Caso 3

Trata-se do Agravo em Recurso Especial n° 957.806 — SP'%, de relatoria do Ministro
Raul Araujo, contra decisdo que inadmitiu 0 Recurso Especial interposto contra acorddo do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, que deixou de prover recurso de apelagdo, mantendo sentenca
que deu provimento a pedido de responsabilidade civil por divulgacdo de boatos e noticias
falsas, uma vez que a empresa jornalistica ndo evidenciou a ocorréncia do ato ilicito com
indicios seguros, fontes fidedignas ou referéncia a investigacdes ou processo judicial em curso.

Foram opostos embargos de declaracéo, os quais foram rejeitados.

Assim, a controvérsia recursal reside na verificacdo da préatica de conduta ilicita por parte
da Recorrente, por veicular noticia jornalistica, atribuindo a pratica de crime de estelionato,
com base no depoimento de supostas vitimas, que, no entanto, ndo foram identificadas por
nomes ou imagens Ademais, nao existem elementos que indiqguem que a ré tenha apurado
seriamente os fatos, tentando confirmar a veracidade das informag6es ou denuncias, restando

configurada a intencdo sensacionalista e ndo informativa.

Diante do conjunto probatério, onde ndo hd qualquer peca de inquérito policial,
informacdo fidedigna ou indicio que vincule a autora ao suposto problema ou as supostas

vitimas, o Tribunal de origem entendeu procedente pedido por reparacdo em danos morais,

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Responsabilidade Civil. Agravo em Recurso Especial n® 957.806 —
SP. Relator Ministro Raul Aradjo. Julgamento 02 jun. 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/monocraticas/decisoes/?num_registro=201601896943&dt_publicacao=02/06/20
17>. Acesso em 02 out. 2018.
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considerando que teria havido extrapolacdo (abuso) do direito & informacdo por parte da
Recorrente, tendo a mesma agido de modo sensacionalista e qualificado a Recorrente de
estelionatéria e golpista, ndo se limitando a tecer criticas prudentes - animus criticandi — ou a

narrar fatos de interesse publico —animus narrandi, restando configurada a préatica de ato ilicito.

Ainda que as informacdes fossem bem apuradas e veridicas, a ré ndo poderia empregar
expressdes ofensivas ou reveladoras de juizo depreciativo. O agravo foi conhecido e negou

provimento ao Recurso Especial.

Neste Caso 3, a falta de informacdes fidedignas e de elementos concretos para embasar a
noticia jornalistica demonstra que ndo houve o cuidado minimo necessario para haver uma
probabilidade da veracidade dos fatos. A empresa jornalistica ndo se desincumbiu do 6nus de
provar que nao houve negligéncia de sua parte. Como a noticia atribuia a pratica do crime de
estelionato a vitima, € indispensavel que houvesse, ao menos, um inquérito em andamento.
Ademais, as fontes da informacao, as supostas vitimas, sequer eram identificaveis, pois nenhum
dado concreto sobre sua identidade consta do acervo probatorio. Neste ponto, vale lembrar a
observacao feita pela Ministra Nancy Andrighi, relatora do Caso 1: “quanto mais séria, ofensiva
ou improvavel for a noticia, maior deve ser o grau de investigacdo, mais detalhada deve ser a

afericdo de sua credibilidade”

A mais tradicional justificativa para a liberdade de expressdo a traduz como instrumento
para a busca da verdade e ai reside o interesse publico que é a ela vinculado. Neste Caso 3, a
falta de dados fidedignos e informacBes concretas transformam a noticia em mera acusagéo
infundada, que constitui ato ilicito, gerador de dano moral, ndo encontrando protecdo na

garantia constitucional da liberdade de expressao e de informacao.

Foram analisados ainda o Agravo de Instrumento de n°® 1.296.187 — DF e o Agravo

em Recurso Especial de n° 205.432 — CE, abaixo relacionados:
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i) Agravo de Instrumento de n° 1.296.187 — DF'%, de Relatoria do Ministro Ricardo Villas
Bbas Cueva, contra decisdo que inadmitiu o recurso especial, o qual insurge-se contra acordao
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Distrito Federal que deu provimento a recurso
de apelacgéo e julgou improcedente o pedido inicial e prejudicado o recurso adesivo do Autor
prejudicado. Foram opostos embargos de declaragéo, os quais foram rejeitados.

if) Agravo em Recurso Especial de n°® 205.432 — CE%, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao, contra decisdo que inadmitiu recurso especial, em face de acérddo do Tribunal
de Justica do Estado do Ceard, integrado pelo proferido em sede de embargos de declaracéo,
que ndo proveu a Apelacédo por entender ndo caracterizado o dever de indenizar pela auséncia

de culpa na divulgacao de informacdes que atendiam relevante interesse publico.

Em ambos os casos, prevaleceram os direitos que salvaguardam a atividade jornalistica,
uma vez que ndo houve abuso do direito de informar ou animo de caluniar, difamar e injuriar
0s autores, mas tdo-somente de narrar os fatos, cuja divulgacdo atendia a relevante interesse
publico, ndo tendo ocorrido extrapolacdo nos limites impostos a liberdade de expressdo e
informacao. Como ja referendado nos casos anteriores, ndo € exigivel da atividade jornalistica
que soO divulgue fatos apds a certeza absoluta quanto a sua veracidade, pois isso a tornaria
impossivel, uma vez que a sua necessaria celeridade ndo se coaduna tal exigéncia. Ademais,
reitere-se o entendimento de que a divulgacdo de informagdes verdadeiras e fidedignas ndo

violam a honra ou a imagem de uma pessoa.

Caso 6

105 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Constitucional Civil. Agravo de Instrumento n® 1.296.187 — DF.
Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Julgamento 20 out. 2011. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=%28%22RICARDO+VILLAS+B%D4AS+CUEVA%22%?2
9.MIN.&process0=1296187.NUM.&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 04 out. 2018.
106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Responsabilidade Civil. Agravo em Recurso Especial n® 205.432 —
CE. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. Julgamento 25 set. 2012. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=%28%22L UIS+FELIPE+SALOM%C30%22%29.MIN.&p
rocesso=205432.NUM.&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 04 out 2018.
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Trata-se da Representacdo n° 0600546-70.2018.6.00.0000 — DF!’, de relatoria do
Ministro Sérgio Banhos, com pedido de liminar, denunciando a divulgacéo de noticias falsas
por meio de perfil anénimo em rede social, que estariam ofendendo a imagem da representante,
pré-candidata a Presidéncia da RepuUblica e capazes de desequilibrar o pleito eleitoral, fato este
que ensejaria a intervencdo da Justica Eleitoral. A representante alega ja ter sido prejudicada no
pleito de 2014, em que a robotizagéo e o0 anonimato nas redes sociais divulgando fake news a
seu respeito contribuiram para a desconstrucéo de sua imagem politica. Uma vez que a garantia
constitucional da liberdade de expressdo ndo protege o anonimato, pleiteia que ela seja

excepcionalmente relativizada, ja que o seu exercicio abusivo difama a representante.

O caso trata do conflito entre o direito constitucional a liberdade de expressao e o direito
também constitucional a exercer a cidadania ativa, procurando garantir a todos o voto
consciente, como opcao adotada a partir do conhecimento de fatos verdadeiros, buscando a

aderéncia do resultado eleitoral a real vontade dos eleitores.

A inicial alega que o perfil “Partido Anti-PT”, com mais de um milhdo de seguidores,
publica frequentemente em sua pagina noticias inflamatorias e sensacionalistas, de teor politico,
por vezes contendo dados de veracidade questionavel ou informacGes ndo verificadas,
desprovidas de fonte ou referéncia, com o Unico objetivo de criar comocéo a respeito da pessoa

da pré-candidata.

Quanto a fake new, o relator informa que pesquisas recentes indicam a existéncia de um
padrdo relativamente comum nesse tipo de publicacdo, identificAvel até mesmo pela
inteligéncia artificial. Seriam tracos comuns: a manchete sensacionalista, a prevaléncia da
primeira pessoa no texto, erros de gramatica e coesdo e o uso de palavras de julgamento e

extremismo. Além disso, a conformacdo estilistica dessas postagens também pode apontar,

107 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Direito Eleitoral. Representagdo n® 0600546-70.2018.6.00.0000 — DF.
Relator Ministro Sérgio Banhos. Julgamento 07 jun. 2018. Disponivel em:
<http://mwww.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/monocraticas-do-tse/ @ @monocraticas-
search?url=&g=osmarina+fake+news+anti&as_epg=&as_oq=&as_eq=&numero_decisao=&relator=&data_inici
al=&data_final=&tipo_doc=dtdec>. Acesso em 12 out. 2018.
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indiciariamente, a existéncia de conteudo falso, embora ndo se possa afirmar que todas

as fake news sejam redigidas da mesma forma.

No caso, a liminar foi deferida, sendo determinada a disponibilizacdo dos dados pessoais
do criador e dos administradores da pagina, além da remocdo de algumas URLs e a
disponibilizacdo dos registros de acesso a Ultima postagem impugnada, de 20.12.2017, nos
termos do art. 22 da Lei n® 12.965/2014.

N&o obstante o voto ter sido elucidativo, abordando a fundo a caracterizacdo das fake
news, a afirmacdo de que a vedagdo ao anonimato por parte de nossa Constituicdo serve para
fundamentar a remocdao do contetido deve ser adotada com extrema cautela, pois, em uma rede
social como o Facebook, na qual poucas paginas ndo sdo anénimas para 0 usuario comum, tal

interpretacdo poderia resultar em censura.

Embora o relator entenda que, nesse caso, ha um confronto entre a liberdade de expressédo
¢ o direito de bem exercer a cidadania ativa, no sentido de “garantir-se a todos o direito de votar
de forma consciente, a partir de concepc¢des fundadas na verdade dos fatos, buscando a
aderéncia do resultado eleitoral a real vontade dos eleitores” e conclua pelo deferimento da
liminar, entendendo que haveria prioridade do direito de bem exercer a cidadania ativa, ha que

se questionar tal prioridade.

Os prejuizos decorrentes dos boatos em uma campanha eleitoral sdo inegaveis, no
entanto, sua possivel censura também vem com problemas. Em boatos evidentemente falsos e
com intuito de prejudicar campanhas, uma censura posterior pode ser justificavel, mas deve ser
analisada caso a caso e, antes de tudo, devem ser analisados 0s possiveis prejuizos de tal censura
a liberdade de expressao, pois, conforme visto no caso Gertz, julgado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, a liberdade de expressao “requer que deixemos espago para alguma falsidade,

de modo a proteger a expressdo relevante”, pois “uma norma compelindo o critico da conduta
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de autoridades publicas a garantir a veracidade de todas as suas asser¢des factuais (...) leva a

autocensura”8,

Assim, ao mesmo tempo em que o julgador deve considerar as leis brasileiras, no que diz
respeito aos crimes contra a honra e ao direito de bem exercer a cidadania ativa, também deve
levar em consideracdo a importancia da liberdade de expressdo para a democracia e para as
eleicdes, a possibilidade do uso do direito de resposta pelo que sofre com os boatos e a

necessidade de se permitir certa falsidade, em nome do bem maior, antes de decidir.

Postos tais fatos, percebe-se como arriscada para a democracia e a liberdade ¢é a
argumentacao do suposto anonimato, assim como faz-se mister a analise de cada noticia falsa,
permitindo-se que, por meio do debate e do mercado de ideias, proliferem até certo ponto e

possam ser desmentidas, quando falsas.

Caso 7

Trata-se da Representagdo n° 060170026.2018.6.00.0000 — DF'%®, com pedido de liminar,
de relatoria do Ministro Sérgio Banhos, ajuizada por candidato ao cargo de Presidente da
Republica denunciando que propaganda eleitoral de outro candidato conteria suposta ofensa
atribuindo ao candidatado Jair Bolsonaro conceito difamatorio, com utilizacdo de imagem
inveridica, e pedindo a consequente suspensdo liminar da propaganda e o deferimento de direito

de resposta.

Ao analisar o caso, 0 ministro relator menciona o Rp n° 496/DF, rel. Min. Gomes de

Barros, PSESS de 25.9.2002, no qual restou consignado que “expressdo que, no trato comum,

108 SUNSTEIN, op. cit., p. 107-108.
109 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Direito Eleitoral. Representagdo n® 060170026.2018.6.00.0000 — DF.
Relator Ministro Sérgio Banhos. Julgamento 15 out. 2018. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/monocraticas-do-tse/ @ @monocraticas-
search?url=&g=&as_epq=&as_og=&as_eq=&numero_decisao=060170026&relator=&data_inicial=&data_final
=&tipo_doc=dtdec. Acesso em 20 nov. 2018.
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constitui injaria perde substancia quando se leva em conta o ambiente da campanha politica,
em que ao candidato incumbe potencializar, em seu proveito, as mazelas do adversario”. Ainda
segundo o referido voto, a exibicdo de imagens, mesmo que possam ser consideradas
montagens, ndo possuem o potencial degradante e ridicularizante que a torne ilicita. No entanto,
a teor do art. 54 da Lei no 9.504/1997, o uso de montagem ou trucagem é proibido nos
programas e insercdes de radio e televisao destinados a propaganda eleitoral, quando utilizado

para alterar ou falsear a realidade ou para difamar ou satirizar candidatos ou terceiros.

Tendo em vista que ndo havia davidas sobre a falsidade da mensagem exibida pela
propaganda eleitoral, ja que tal fato era facilmente verificavel, pois a referida lei fora aprovada
por unanimidade e o candidato opositor ja havia assumido o erro em sua conta do Twitter, 0
relator entendeu que se extraiam da propaganda impugnada elementos suficientes a
configuracdo da alegada transgressao, “porquanto se depreende da propaganda em evidéncia a
publicacdo de fato sabidamente inveridico (fake news) capaz de desequilibrar a disputa
eleitoral, consistente na divulgacdo de que o candidato representante votou contra a LBL.” E,
por isso, deferiu a liminar, determinando a cessacdo imediata da divulgacdo da referida

propaganda eleitoral.

Por envolver a veiculacdo de uma noticia evidentemente falsa, restou justificada a censura
presente na remocao da propaganda eleitoral, ja que, nesses casos, a continuidade da noticia
falsa ndo contribui para o debate, servindo apenas para minar oponentes, macular o processo
eleitoral e inibir o legitimo exercicio do direito a cidadania ativa. Aqui, ndo ha que se falar
sequer em negligéncia, pois a informacéo verdadeira foi intencionalmente deturpada, ou seja,

houve dolo na conduta.

A doutrina aponta que o art. 58 dispde sobre duas hipdteses de cabimento para uso do
direito de resposta: a veiculacdo de conceito, imagem ou afirmacdo caluniosa, difamatoria,
injuriosa e a veiculacdo de afirmacdo sabidamente inveridica. A primeira hipétese se refere a
opinides, envolvendo um juizo de valor sobre um candidato. Ja a segunda hipdtese trata com
fatos, nos quais sdo atribuidas a candidato afirmacdes sabidamente falsas. Nesse sentido, o fim

ultimo do direito de resposta é garantir que as informacdes corretas cheguem ao eleitor. Para
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tanto, o candidato vitima obtém parte do tempo que seria do candidato ofensor e o utiliza para

apresentar suas versdes dos fatos.!°

No mais, Caso 7 reforca as observacdes anotadas ao Caso 6.

110 TERRA, Felipe Mendonga. Campanhas politicas, liberdade de expressdo e democracia: o caso das
propagandas eleitorais antecipada e negativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 379.
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6 CONCLUSAO

A importancia da liberdade de expressdao no Estado Democréatico de Direito, na plena
realizacdo do individuo com sua inerente dignidade, as justificativas que a doutrina atribui a
esse direito fundamental e suas limitagdes resultantes de previsdes legais ou constitucionais
conduziram a conclusdo de que, em linha de principio, tal postulado deveré ter preponderancia
em caso de colisdo com os demais direitos da personalidade, restando afirmada sua posi¢céo

preferencial.

Uma vez que nenhuma pena é perpétua, nenhuma ofensa ou lesdo a direitos da
personalidade pode ecoar para sempre, pairando eternamente sobre a vida de uma pessoa, 0
direito ao esquecimento surgiu com a finalidade de reparar tais situacdes. A abordagem
cronoldgica e conceitual do instituto possibilitou a constatagdo de que sua origem esta em
decisdes judiciais de outros ordenamentos, mas tal direito foi recentemente positivado no Brasil,
fato este que ndo impediu sua anterior aplicacdo, uma vez que pode ser entendido como direito

fundamental implicito.

A averiguacdo teorica dos boatos pontuou sua origem, meios e motivos para sua
divulgacdo, além de seu potencial lesivo, em especial na sociedade conectada pela internet,
onde, em ambientes coletivos como grupos e comunidades tem rapida propagacédo, alcance

global e permanéncia infinita.

Com esse quadro de conceitos e institutos devidamente organizado e apreendido, foi
possivel analisar casos concretos de nossa jurisprudéncia para tracar o perfil do tratamento
juridico constitucional dos boatos no ambito da liberdade de expresséo, objetivo Gltimo deste
trabalho.
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