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RESUMO

O presente estudo traz em seu bojo o entendimento jurisprudencial do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos quando da analise da colisdo de dois direitos
fundamentais contidos na Convencédo Europeia de Direitos Humanos, quais
sejam, o direito a liberdade de expressdo e o direito a vida privada. Nesse
sentido, o estudo elenca os principais aspectos de cada um desses direitos
fundamentais, trazendo o conceito, conteudo e limites ao exercicio da liberdade
de expresséo, a nocdo de vida privada, seu alcance e sua relacdo com o direito
a imagem, bem como os critérios utilizados pela Corte Europeia na ponderacgao
do direito a vida privada como limitador ao exercicio da liberdade de expresséo,
demonstrando, sobretudo, a influéncia da jurisprudéncia da Corte nessa matéria
perante os Tribunais Constitucionais. Para tanto, o estudo traz, como ponto de
partida, os principais aspectos da protecao multinivel dos direitos fundamentais
a fim de criar uma base soélida para a melhor compreensdo do sistema de

implementacéao e interpretacdo da Convencao.

Palavras-chave: Tribunal Europeu de Direitos Humanos; Convengao Europeia
de Direitos Humanos; direitos fundamentais; liberdade de expressédo; vida

privada;



ABSTRACT

The present study brings the jurisprudential understanding of the European Court
of Human Rights when analyzing the collision of two fundamental rights contained
in the European Convention on Human Rights, namely, the right to freedom of
expression and the right to private life. In this sense, the study lists the main
aspects of each of these fundamental rights, bringing the concept, content and
limits to the exercise of freedom of expression, the notion of private life, its scope
and its relationship with the right to image, as well as criteria used by the
European Court in considering the right to private life as a limitation on the
exercise of freedom of expression, demonstrating, above all, the influence of the
Court's jurisprudence in this matter before the Constitutional Courts. To this end,
the study brings, as a starting point, the main aspects of multilevel protection of
fundamental rights in order to create a solid basis for a better understanding of
the system of implementation and interpretation of the Convention.

KEYWORDS: European Court of Human Rights; European Convention of

Human Rights; fundamental rights; freedom of expression; private life;
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INDICACOES DE LEITURA

o A presente dissertacdo ndo se encontra redigida ao abrigo das
normas do Acordo Ortogréafico da Lingua Portuguesa de 1990, atualmente
em vigor.

o Ao abrigo da Resolu¢édo da Assembleia da Republica n.° 39/2013,
de 3 de Abril, é recomendada a todas as entidades publicas e privadas a
adopcao de expresséo universalista para referenciar os direitos humanos,
substituindo-se, assim, a expresséao “Direitos do Homem” pela expressao
“Direitos Humanos”. Adoptando esta recomendacao, referir-nos-emos a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem como Convencao Europeia
dos Direitos Humanos e ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
como Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, consideracdo que se
aplicara a todos o0s outros instrumentos ou 6Orgaos referidos que se
incluam no escopo da recomendacao.

o A traducdo portuguesa da CEDH considerada é a versao oficial,
disponivel no site do Tribunal:

http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention

o As transcricdes séo reproduzidas na lingua original, exceto quando
expressamente referido que se trata de uma traducao nossa.

o As decisdes e acordaos do TEDH séo identificadas pelo nome do
caso, Estado demandado, formacao judicial que o proferiu, e data, e foram
todas consultadas na base de dados de jurisprudéncia do Tribunal

acessivel através do link: http://hudoc.echr.coe.int/eng



http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
http://hudoc.echr.coe.int/eng

1. INTRODUCAO

A protecao dos direitos humanos se baseia na busca de um equilibrio justo
entre os direitos fundamentais dos individuos e os interesses da sociedade em
que vivem. A fim de conseguir atingir esse equilibrio, os tribunais nacionais e o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) devem se ajudar mutuamente,
seja o TEDH a definir as normas minimas, sejam os tribunais com a
responsabilidade de aplicar essas normas no seu ordenamento juridico, como
parte do quadro juridico aplicavel. Tem-se, portanto, que o sucesso desse
sistema reside na cooperacdo transjudicial!, resultando em uma

responsabilidade compartilhada.

Tendo o status de um tribunal para a Europa, o Tribunal de Estrasburgo é
0 O0rgdo responsavel por dar interpretac6es oficiais a Convencdo, de forma que
suas sentencas servem nao sé para decidir os casos que Ihe sdo submetidos,
mas, de forma mais geral, para elucidar, salvaguardar e desenvolver as regras
instituidas pela Convencédo, contribuindo, assim, para a observancia pelos
Estados dos compromissos assumidos por eles como Partes Contratantes.
Embora o objetivo principal do sistema da Convencdo seja fornecer alivio
individual, a missédo do Tribunal é também determinar questdes de ordem publica
de interesse comum, elevando os padrBes gerais de protecdo dos direitos
humanos e estendendo a jurisprudéncia dos direitos humanos em toda a

comunidade dos Estados da Convengéo?.

1 Essa cooperacdo transjudicial é facilitada pelo grande nimero de decis6es tomadas em relagdo
a Convencdo e esta profundamente entrelagada com o dialogo informal, vez que este pode iniciar
ou facilitar o dialogo formal e criar ambientes encorajadores para o compartilhamento de ideias
ou a discussdo de divergéncias. Ainda assim, principalmente os didlogos formais entre
Estrasburgo e os tribunais nacionais formam a maior parte dos processos de acolhimento e
contestacdo sobre a interpretacdo e o desenvolvimento da CEDH, constituindo parte da pratica
judicial estadual e internacional relevante para a interpretacdo da CEDH, para consideracfes
relativas ao exercicio da autoridade judiciaria internacional, bem como para considerac¢des sobre
sua interacdo. (Birgit Peters, The Rule of Law Effects of Dialogues between National Courts and
Strasbourg: An Outline (October 17, 2013), in André Nollkaemper and Machiko Kanetake (eds.),
“The rule of law at the national and international levels: contestations and deference’,
Forthcoming, p. 2).

2 Cf. Paul Lemmens, “Subsidiarity: A Two-Sided Coin? 1. The role of the Convention mechanism;
2. The role of the national authorities”, in Dialogue between judges, European Court of Human
Rights, Council of Europe, 2015, p. 40. Disponivel em
<https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=events/ev_sem&c=>.
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Contudo, o mecanismo de protecdo estabelecido pela Convencédo é
subsidiério aos sistemas nacionais de salvaguarda dos direitos humanos, tendo
em vista que a Convencéao deixa a cada Estado Contratante, em primeiro lugar,
a tarefa de garantir os direitos e liberdades que ela consagra. Isso ocorre porque
nao é possivel encontrar no direito interno dos varios Estados Contratantes uma
concepgao europeia uniforme de determinadas questdes cujas conotacdes
sécias e culturais estdo profundamente enraizadas, de forma que os Estados
irdo possuir uma margem de apreciacdo por serem considerados em melhor

posicdo para avaliar e responder as necessidades da sociedade.

Entretanto, os Estados Contratantes ndo possuem um poder ilimitado de
apreciagédo. A Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (CEDH), em seu artigo 10°, 82, por exemplo, permite restricdes a
liberdade de expressédo para a protecdo, dentre outras coisas, da moral. Assim,
a Corte tem o poder de decidir, em ultima instancia, se uma restricdo ou
ingeréncia na liberdade de expressdo € concilidvel com as disposi¢cdes da
Convencao. A margem de apreciacdo nacional anda, portanto, de maos dadas
com uma supervisdo europeia, embora tal supervisdo assuma a forma de uma
revisdo, pois nao € tarefa do Tribunal substituir os tribunais nacionais
competentes, mas sim rever, nos termos do artigo 10°, as decisdes que eles

proferiram no exercicio de seu poder de apreciacao.

Nesse cenario, em que direitos fundamentais podem sofrer limitagcdes em
seu exercicio, o direito fundamental da liberdade de expresséo ganha destaque.
E evidente que todos os direitos fundamentais possuem grande relevancia, ndo
existindo um direito mais importante do que outro. Contudo, este possui a
peculiaridade de que seu exercicio se relaciona diretamente com outros direitos
fundamentais, podendo a referida garantia se fundir, muitas vezes, aos direitos
da liberdade de pensamento, ideologica, reunido e participacédo. Outras vezes,
seu exercicio implica inevitavelmente na colisdo com outros, especialmente com
o direito a vida privada, gozando, muitas vezes, de preferéncia em relacdo a tal

direito.

Assim, o presente trabalho tera foco no direito fundamental a liberdade de
expresséo, principalmente pelo fato de que seu estudo implica, inevitavelmente,

no enfrentamento do relacionamento do seu exercicio com outros direitos



fundamentais. Para isso, sera estudada a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, sem o intuito de esgotamento, acerca do seu complexo
exercicio e inevitavel colisdo com outro direito fundamental especifico, qual seja,
o direito a vida privada, sendo dado foco especial a jurisprudéncia que
estabelece os critérios utilizados pelo referido 6rgédo para ponderar o conflito

desses dois direitos.

Entretanto, antes do referido estudo jurisprudencial e, a fim de estrutura-
lo, consideramos adequado realizar, num primeiro momento, uma série de
consideracdes gerais sobre a protecdo multinivel dos direitos fundamentais. Tal
abordagem se faz importante pois possibilita ao leitor compreender melhor a
estrutura da protecdo dos direitos fundamentais, principalmente no que diz
respeito a implementacédo e interpretacdo da Convencao Europeia dos Direitos
do Homem. Assim, 0 seu estudo possui relevancia pois demonstra como as
disposi¢cdes constitucionais ou praticas constitucionais, que permitem interpretar
as constituicdes nacionais a luz da CEDH, assim como a doutrina da margem de
apreciacdo, contribuem para uma melhor protecdo dos direitos fundamentais,

repercutindo diretamente na atuacdo do TEDH.

Nesse sentido, o capitulo 2 do presente trabalho tera um enfoque,
primeiramente, nos aspectos da protecdo multinivel, na estrutura das relacdes
entre os tribunais nacionais e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem através
da doutrina da margem de aprecia¢ao, bem como nas implicac6es da recepcao
das normas internacionais pelos Tribunais Europeus. Por conseguinte, o estudo
sera direcionado a natureza juridica, contetdo e estrutura da Convencéo e do
TEDH, sendo que neste ultimo sera dado particular atencéo a execucao de suas
sentencas. Por fim, tera foco a institucionalizac&o do dialogo judicial com o TEDH

através do protocolo n° 16.

Ainda anteriormente, mas num segundo momento, consideramos que
devemos fazer uma abordagem doutrinaria para o estudo dos direitos
fundamentais da liberdade de expressao e da vida privada, uma vez que dessa
forma podemos entender melhor o desenvolvimento jurisprudencial realizado
pelo Tribunal de Estrasburgo. Embora existam muitos aspectos puramente
tedricos que envolvem ambos os direitos, consideramos apropriado focalizar

naqueles que ajudam a uma melhor compreensao dos conceitos que o TEDH



usa em seus julgamentos, a exemplo da diferenciacdo, dentro da liberdade de

transmitir informacgdes e ideias, no que concerne a fatos e juizos de valor.

Assim, no capitulo 3 sera abordado primeiramente o conceito de liberdade
de expressao, sua natureza juridica bem como seu contetdo, apontando ainda
os limites impostos ao seu exercicio. Em um segundo momento sera analisado
como o direito a vida privada, quando em contraponto ao direito a liberdade de
expressdo, pode exercer esse papel limitador. Para isso, o estudo do direito a
vida privada tera enfoque no seu conceito e alcance, bem como sua relacdo com

o direito a imagem.

Por conseguinte, o capitulo 4 dara énfase a ponderacdo do direito a
liberdade de expressao frente ao direito ao respeito pela vida privada,
analisando-se os critérios adotados pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
qgquando ocorre a colisdo entre os ditos direitos fundamentais. Aqui sera
observado que o TEDH realiza seu trabalho ponderativo levando em
consideracao todos os elementos de cada caso em questdo, ao passo que,
embora alguns critérios gerais possam ser deduzidos, eles terdo um carater
relativo, tendo em vista o desejo do Tribunal de fazer justica para cada caso

especifico.

Por fim, sera estudado como a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo
influencia os Estados-Contratantes da Convencdo e seus Tribunais
Constitucionais, seja no aspecto administrativo e governamental, com alteracdes
normativas e legislativas, seja no aspecto jurisprudencial, com modifica¢cdes do

entendimento jurisprudencial nacional.

Em relacdo a metodologia seguida para o desenvolvimento do presente
estudo, destacamos que o pontapé inicial da pesquisa em comento se firmara
através do método comparativo, que proporcionara a investigacao bibliografica
dos aspectos da protecdo multinivel dos direitos fundamentais, da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, bem
como dos aspectos relacionados aos direitos fundamentais da liberdade de
expressao e da vida privada, de acordo com os fundamentos de doutrinadores
nacionais e internacionais. Outrossim, se recorrera aos diversos documentos da
Unido Europeia que tratam sobre o referido tema, bem como, em especial, ao

acervo jurisprudencial do Tribunal de Estrasburgo.



O tratamento destas questdes parte de uma analise a luz dos canones do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, mais concretamente, de Direito
Regional dos Direitos Humanos, cuja construgdo dogmatica e funcional dos
direitos humanos se revela indispensavel para compreender as competéncias e
o0 modo do seu exercicio pelo TEDH. A compreensdo holistica do problema
exige, contudo, o seu estudo também desde os seguintes prismas: do Direito
Internacional Publico, pois os temas tratados enquadram-se nas questdes
classicas deste ramo do Direito; do Direito Constitucional, dominio por
exceléncia das matérias relativas a direitos fundamentais; e também socioldgica
e vitimologica, para compreender os critérios adotados pelo Tribunal acerca do
conflito de direitos fundamentais, através da sua jurisprudéncia, bem como o0s
efeitos das suas sentencas no que diz respeito as medidas de natureza geral,
extraidas principalmente das resolucdes adotadas pelo Comité de Ministros do

Conselho da Europa.

Nesse sentido, o objeto do presente estudo pode, assim, ser
caracterizado como uma analise inter-sistémica dos mecanismos de tutela dos
direitos fundamentais adotados pelo TEDH no que diz respeito ao conflito de
direitos e sua repercussdo no cendrio nacional e regional europeu. Nao se
pretende, portanto, entrar no extensissimo dominio da protecao substantiva
conferida, mas sim analisa-la desde o ponto de vista dos procedimentos e da

sua articulacao.

Em face do exposto, impde-se fazer uma ressalva. O presente estudo é
realizado tendo por base a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo tendo como
ponto principal os critérios de ponderacao do conflito entre o direito a liberdade
de expressao (artigo 10°) e o direito a vida privada (artigo 8°). Nao se inclui,
assim, no escopo deste trabalho, questdes referentes as demais dimensdes do

artigo 8° da Convencao, vale dizer, a vida familiar, o lar e a correspondéncia.

Esperamos que este trabalho possa, ainda que modestamente, contribuir

para um debate mais aprofundado neste dominio.



2. Protecdo Multinivel dos Direitos Fundamentais

2.1.Vantagens e riscos

Os direitos fundamentais sao direitos essenciais que possuem protecao
no ato normativo de valor superior no ordenamento juridico, a Constituicao.
Entretanto, em decorréncia do seu status diferenciado, estes direitos demandam

uma protecao mais efetiva do Estado, tanto ao nivel nacional como internacional.

Nesse sentido, para uma maior efetividade na protecdo dos direitos
fundamentais, foram criados dois tipos de amparos jurisdicionais®: o amparo
judicial constitucional®, exercido pelo Tribunal Constitucional, e o amparo

internacional, que no, caso europeu, € exercido pelo Tribunal Europeu dos

Direitos Humanos.

Esse mecanismo de protecdo em varios niveis, possuindo cada um deles
um catalogo proprio de direitos fundamentais e meios de tutela especificos,
busca dar aos direitos fundamentais uma maior protecdo, vez que gera uma

justaposicéo de normas que interagem e se influenciam.

Contudo, esse grau de protecdo multinivel, muito embora conduza a uma
protecdo reforcada desses direitos fundamentais, pode provocar muitas vezes
problemas de sobreposicdo ou conflituosidade entre as jurisdi¢cdes, vez que a
interacao entre esses 0rgdos nao se da de forma hierarquica, mas sim, de forma

pluralista e cooperativa®. Assim, a harmonia entre os 6rgdos jurisdicionais

38 Catarina S. Botelho traz sua definicdo como sendo “o direito a protecgéo dos direitos através
dos tribunais”. (Catarina Santos Botelho, “O Tribunal de Estrasburgo, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia e os Tribunais Constitucionais nacionais: perigo de um “Triangulo das
Bermudas™? — A Complexa Interacgdo Multinivel entre as Instancias Jurisdicionais de Proteccéo
dos Direitos Fundamentais”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier:
Assuntos Europeus, Direito Privado, Direito Publico e Varia, volume IIl, Almedina, 2013, p. 120-
121).

4 Catarina S. Botelho aduz que o amparo constitucional possui trés particularidades que o
diferenciam do amparo judicial: (i) possui natureza subsidiaria, ou seja, os particulares lesados
nos seus direitos fundamentais somente podem interpor demanda perante o tribunal
constitucional somente apds esgotadas previamente todas as vias judiciais ordindrias; (ii) ndo se
imiscui na andlise da legalidade ordinaria, mas apenas no exame de eventuais lesdes de direitos
constitucionais; (iii) possui carater extraordindrio. (Catarina Santos Botelho, A Tutela Directa dos
Direitos Fundamentais — Avancos e recuos na dindmica garantistica das justicas constitucional,
administrativa e internacional, Almedina, 2010, p. 85).

5 Ana M. Guerra Martins ressalta que em decorréncia da possibilidade de varios 6rgaos
jurisdicionais se depararem com problemas semelhantes, essa articulacdo deve ser feita de



pertencentes aos diversos niveis de protecao se faz necessaria para uma efetiva

protecéo desses direitos.

A partir desse cenério, e em decorréncia do processo de integracao
europeia, surgiu a ideia de protecdo multinivel dos direitos fundamentais, no qual
um mesmo assunto passava a ser regulamentado e protegido por seérie de
normas de diferentes ambitos, vale dizer, ambitos subnacional, nacional e
supranacional®, que se relacionavam e influenciavam. Essa interacédo
constitucional em diferentes niveis € pautada em uma pratica interpretativa

coerente das constituicdes estaduais a luz do direito internacional’.

Desta forma, essa protecdo multinivel passou a ser descrita como um
“constitucionalismo multinivel”, expresséo esta que se deve a Ingolf Pernice que
a usou “para descrever e explicar a natureza constitucional especifica da
integracao europeia”. Para o referido autor, o constitucionalismo multinivel era,
ao tempo, um fendbmeno que afetava simultaneamente o direito nacional e o
direito da Unido Europeia, vez que “os dois niveis constitucionais estdo em
permanente interdependéncia’, sendo “duas partes interdependentes,
intervenientes e que se influenciam reciprocamente de um sistema unitario”. Nos
seus mais recentes estudos, o autor estd muito mais atento a relagéo entre o
direito nacional e europeu na perspectiva ndo sé dos Estados como dos

cidaddos, admitindo o impacto da integracédo europeia em ambos&.

forma a buscar solug@es que, pelo menos, ndo se contradigam, sob pena de se gerarem conflitos
inultrapassaveis, em que os principais perdedores tenderdo a ser os titulares dos direitos, ou
seja, as pessoas. (Ana Maria Guerra Martins, “Tribunais Constitucionais, Tribunais Europeus e
Direitos Fundamentais: Do mondlogo cauteloso ao didlogo construtivo”, in Estudos em
Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, volume I, Almedina, 2016, p. 600).
6 Nesse sentido, René Uruefia, “Protecdo multinivel dos direitos humanos na América Latina?
Oportunidades, desafios e riscos”, in dhes. Rede Direitos Humanos e Educagdo Superior.
Protec¢@o Multinivel dos Direitos Humanos. Manual, 2014, p. 16.

7 Contudo, Anne Peters ressalta que tal pratica ndo € compativel com a ideia de supremacia da
norma constitucional sobre a norma internacional. Aduz a autora que numa perspectiva
positivista estritamente legal e esquematica, uma norma hierarquicamente inferior ndo pode ter
um impacto na leitura de uma norma "superior”, de forma que a insisténcia dos tribunais na
superioridade de suas constituicdes nacionais enquanto que simultaneamente exige dos 6rgdos
nacionais uma interpretacao dessa mesma constituicdo a luz do direito internacional revela uma
compreenséao confusa do "ranking" de ambos os tipos de normas, transparecendo, assim, uma
manifestagdo do pluralismo constitucional. (Anne Peters, “Supremacy Lost: International Law
Meets Domestic Constitutional Law”, in ICL Journal, vol 3, 3/2009, p. 181). Tradu¢éo nossa.

8 Nesse sentido, Ana M. Guerra Martins, op. cit., p. 602-603. No mesmo sentido, Neil Walker,
“Multilevel Constitutionalism: Looking Beyond the German Debate”, in LEQS Paper No. 8, 2009,
p. 4, assevera: “As formulacdes detalhadas de Pernice do constitucionalismo multinivel
sublinham a imprecisédo das fronteiras, enfatizando a centralidade de um processo interativo de
estabelecimento, organizagdo, compartiihamento e limitacdo de poderes. A constituicdo



Essa protecdo em diversas camadas, que contam ndo sO com as
garantias constitucionais nacionais, mas também com os sistemas comunitério
e internacional, visa proporcionar uma maior e mais completa protecdo aos
direitos e garantias fundamentais®. Todavia, esse sistema pode também gerar

incertezas e insegurancas.

As vantagens desse modelo de protecdo multinivel dos direitos
fundamentais consistem principalmente na possibilidade de sanar eventuais
lacunas existentes na protecdo em cada nivel, contribuindo para uma maior
protecdo dos titulares desses direitos!®. Assim, alguns tribunais nacionais ao
aplicarem disposi¢des internacionais sobre direitos humanos no lugar das suas
proprias normais constitucionais, realizam um novo tipo de revisdo
constitucional, tendo em vista a funcdo constitucional desses catalogos
internacionais, de forma que, nesses estados, a aplicacédo do direito internacional
dos direitos humanos preenche uma lacuna no que diz respeito a revisao

constitucional!.

Essa protecdo multinivel possibilita, ainda, ter como destinatarios as
instituicdes, 6rgdos e agéncias da Unido Europeia, permitindo aos individuos
exercerem seus direitos contra tais entidades. Do mesmo modo, tal protecéo
proporciona um maior acesso do individuo a Justica, que deixa de estar limitado
a jurisdicdo nacional, o que contribui para uma ordem comum europeia no

dominio dos direitos fundamentais'?.

Por outro lado, a multiplicidade de catalogos pode nao garantir,
necessariamente, uma maior protecdo das pessoas, na medida em que pode
ocasionar incertezas e insegurancas, levando a uma protecdo nivelada por
baixo. Ha quem defenda que esta assimilacao pode ser redutora, uma vez que

nao assenta nos pilares constitucionais ditos “normais”, vale dizer, ndo se

multinivel é centrada no cidadao - incluindo um forte foco nos direitos individuais - em vez de
centrada na politica. Na medida em que individua as politicas ou os "niveis" da configuracdo
geral, ele ndo entende suas relacfes em termos hierarquicos”. (Traducao nossa).

9 Qutra teoria que procura explicar esse fendmeno é a do Pluralismo Constitucional. Para mais
detalhes ver Agustin José Menéndez, “From Constitutional Pluralism to a Pluralistic Constitution?
Constitutional synthesis as a MacCormickian constitutional theory of European integration”, in
Arena: Centre for European Studies, Working Paper n° 1, January 2011.

10 Nesse sentido, Ana M. Guerra Martins, op. cit., p. 605.

11 Anne Peters, op. cit., p. 182-183.

12 Ana M. Guerra Martins, op. cit., p. 605-606.



baseiam na ideia de Constituicdo, como organizacdo de um sistema politico, mas
sim somente na defesa de direitos fundamentais, o que pode ocasionar em uma

certa “banalizagdo” destes mesmos direitos?’s.

Ha quem defenda que os termos e contexto de aplicacdo dos limites
externos do constitucionalismo multinivel sugere que a ideia de “niveis” continua
a implicar uma noc¢éo de hierarquia, ao invés de simplesmente uma de partes
dispersas, e essa sugestao de subserviéncia ao “nivel mais alto” pode reforcar a
ansiedade ndo apenas dos defensores do constitucionalismo de estado, mas de
todos os que tem receio de conceber o constitucionalismo supranacional ou

transnacional, em termos regionais ou globais, "de cima para baixo"*.

Com a intensificacdo da governanca global, é inevitdvel o crescimento
potencial dos conflitos entre o direito internacional e direito constitucional
estadual quanto aos assuntos de hierarquia e ultima ratio na aplicacdo das
normas, havendo especialistas em direito internacional a questionar a
supremacia incondicional do direito internacional sobre o direito constitucional
nacional, sobretudo quando ha conflito com os valores fundamentais nacionais,

defendendo a ideia de um “direito constitucional a resisténcia”1>.

Da mesma forma, essa pluralidade pode gerar conflitos de conteudo, o
que resulta num conflito de direitos que, possivelmente, tera resolucdes diversas
a depender da jurisdicdo, podendo gerar ainda um aumento da duracdo dos

processos judiciais, prejudicando uma protecéo efetiva dos direitos tutelados?*®.

A multiplicidade de catadlogos sempre possuira pontos positivos e
negativos. Entretanto, essa interacdo entre normais constitucionais nacionais e

normas internacionais deve ser considerada positiva, pois quando aplicada de

13 Nesse sentido, Catarina Santos Botelho, “O Tribunal de Estrasburgo...”, op. cit., p. 121-122.
14 Nesse sentido, Neil Walker, op. cit., p. 5-6.

15 “Thomas Cottier e Daniel Wiger foram dos primeiros a argumentar que as normas
internacionais que desconsideram os direitos fundamentais e sofrem de deficiéncias
democraticas deveriam ser inexequiveis no ordenamento juridico interno. Os autores consideram
que tal “direito constitucional a resisténcia” é necessario para que os estados possam aceitar,
como regra geral, a supremacia e uma eventual aplicabilidade direta do direito internacional. Eles
sugerem que a relacdo entre o direito internacional e o direito interno ndo deve ser concebida
como uma relagdo hierarquica, mas sim como um relacionamento "comunicativo™. (Anne Peters,
op. cit., p. 195). Tradug&o nossa.

16 Nesse sentido, Ana M. Guerra Martins, op. cit., p. 606.



maneira harmonica, tanto vertical como horizontalmente, ird beneficiar a melhor

aplicacao e garantia aos direitos fundamentais.

Um critério interpretativo estratégico e importante para a convivéncia
saudavel entre o ambito internacional e o ambito interno de protecéo dos direitos
fundamentais € a doutrina da margem de apreciagdo, uma criacado
jurisprudencial da Corte Europeia dos Direitos Humanos, que sera analisada a

sequir.

2.2.A Doutrina da Margem de Apreciacao dos Estados

O TEDH deve responder a muitas questfes de interpretacdo e aplicacao
dos direitos fundamentais que séo respondidas pelos tribunais constitucionais a
nivel nacional. A maneira pela qual cada Estado, através de suas constituicdes
nacionais, determina em que medida e como os direitos fundamentais sao
protegidos é reflexo dos valores constitucionais, tradicbes e cultura juridica
nacionais. Em decorréncia disso, diferentes niveis de protecdo podem ocorrer
entre os Estados, o que aparentemente torna dificil sua conciliacdo com a no¢éo
de universalidade dos direitos fundamentais que cada vez mais se consolida na

Europa.

No entanto, € evidente que a posicdo do TEDH é diferente dos tribunais
constitucionais nacionais!’, tendo em vista seu carater supranacional e papel
subsidiario. Nesse cenario, cabe ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos a
tarefa de desenvolver e manter padrdes minimos de prote¢cdo dos direitos
fundamentais para o Conselho da Europa. Isso significa, portanto, que o Tribunal
deve evitar adotar uma abordagem maximalista, buscando o mais alto nivel

possivel de protecéo dos direitos fundamentais da Convencao, pois tal approach

17 O TEDH é percebido como um Tribunal internacional, e ndo como um Supremo Tribunal
Europeu ou Constitucional Europeu, de forma que a concessédo de uma margem de apreciacdo
aos Estados é consistente com a ideia de que a fungéo do Tribunal ndo é decretar uniformidade
onde quer que haja diferengas nacionais, mas garantir esse minimo, em que valores
fundamentais séo respeitados. Cf. Dominic McGoldrick, A Defence of the Margin of Appreciation
and an argument for its application by the Human Rights Committee. International and
Comparative Law Quarterly, 65(1), 2016, p 37.



iria de encontro com o desejo dos Estados de ver respeitados seus valores

constitucionais nacionais e escolhas politicas's.

2.2.1. Conceito

No contexto da protecdo multinivel dos direitos fundamentais, a
Convencédo Europeia de Direitos Humanos criou um mecanismo para outorgar
aos Estados contratantes da Convencéo areas de manobra para cumprir suas

obriga¢cBes convencionais.

Esse mecanismo é conhecido como margem de apreciacao, e foi definido
como “a nog¢ao de que cada sociedade tem direito a certa latitude na resolucao
dos conflitos inerentes entre direitos individuais e interesses nacionais ou entre
diferentes convicgbes morais™®. Por outras palavras, consiste na
discricionariedade que dispbem as autoridades nacionais para efetivar e
restringir certos dispositivos da CEDH?, visto que a protecéo internacional dos
direitos humanos é subsidiaria em relacdo a nacional e que as autoridades

nacionais estdo em melhores condicbes de avaliar situagcbes como a

18 Essa abordagem pode ser percebida nas Declaracdes de Brighton e Bruxelas, na qual os
lideres do governo expressaram suas expectativas ambivalentes em relacdo a Convencao e ao
Tribunal, bem como reiteraram a natureza subsidiaria do mecanismo de supervisdo estabelecido
pela Convencéo. Cf. Tribunal Europeu de Direitos Humanos, High-Level Conference on the future
of the European Court of Human Rights, Declaracao de Brighton, 20 abril de 2012, paragrafos 1
e 11. Disponivel em
<https://www.echr.coe.int/Documents/2012 Brighton FinalDeclaration ENG.pdf >, bem como
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, High-Level Conference on the future of the European
Court of Human Rights, Declaragdo de Bruxelas, 27 de marco de 2015. Disponivel em
<https://www.echr.coe.int/Documents/Brussels Declaration ENG.pdf>.

19 Eyal Benvenisti, apud Pablo Contreras, National Discretion and International Deference in the
Restriction of Human Rights: A Comparison Between the Jurisprudence of the European and the
Inter-American Court of Human Rights, 11 Nw. J. Intl Hum. Rts. 28 (2012), paragrafo 14.
Disponivel em http://scholarlycommons.law.northwestern.edu/njihr/vol11/iss1/2. Acesso em 20
de marc¢o de 2018.

20 Luis Lopez Guerra, “O Sistema Europeu de protecdo dos direitos humanos”, in dhes. Rede
Direitos Humanos e Educacdo Superior. Protecdo Multinivel dos Direitos Humanos. Manual,
2014, p. 199, aduz que “esta margem de apreciagao das autoridades nacionais esta intimamente
ligada a sua fungéo de garantidores comuns dos direitos da Convencéo; os Estados-Membros
da mesma sdo obrigados a respeitar esses direitos e, portanto, € uma funcdo das suas
autoridades (legislativas, judiciarias e executivas) assegurar o seu gozo efetivo pelas pessoas
sob sua jurisdicdo, bem como estabelecer um sistema de recursos que permita remediar a sua
eventual violagao”.
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necessidade da restricdo de um direito ou aplicacdo de uma sangéo?!. A margem
de apreciagdo diz respeito, portanto, a deferéncia do TEDH as interpretacfes
nacionais de direitos da CEDH.

Os estudiosos e teodricos do direito adotaram a doutrina da margem de
apreciacdo como um elemento importante para encontrar um meio termo quando
as tradicbes e culturas juridicas interagem ou colidem. No plano da
internacionalizacao do direito, a0 mesmo tempo em que esse se internacionaliza,
a diversidade cultural subsiste em cada sociedade, vez que constitui a identidade
de seu povo. O ponto de partida do TEDH € que a definicdo de direitos
fundamentais deve ser a mesma para todos os individuos que vivem no
Conselho da Europa. A nocao de um padrdo minimo compartilhado e uniforme
de protecdo dos direitos fundamentais expressa a ideia de direitos humanos

universais, que precisam ser reconhecidos e protegidos em toda a Europa.

A ideia implicita da doutrina da margem de apreciacdo é que uma
distingdo pode ser feita entre a definicgdo direitos fundamentais e as
possibilidades de limitacdo desses direitos??. Assim, as diferencas nos padrées
nacionais de direitos fundamentais tornam-se relevantes apenas no estagio de
avaliacdo das limitagdes?3. E sabido que as restricdes a maioria dos direitos da
Convencao podem ser justificadas pela necessidade de se proteger o interesse
publico ou os direitos e interesses de terceiros, desde que atendam a certas
condicBes. Uma das razdes da doutrina da margem da apreciacédo é que, em
principio, as autoridades nacionais estdo em melhor posicdo para avaliar a
necessidade e adequacao de restricbes e limitagdes, pois ndo apenas tém

21 “A Convengao deixa a cada Estado Contratante, em primeiro lugar, a tarefa de assegurar os
direitos e liberdades que ela consagra. As instituicbes criadas por ela contribuem para essa
tarefa, mas s6 se envolvem por meio de processos contenciosos e quando todos 0s recursos
internos se esgotam. Devido ao seu contato direto e continuo com as forgas vitais dos seus
paises, as autoridades estatais estdo, em principio, numa posicdo melhor do que o juiz
internacional para dar uma opiniéo sobre o contetdo exato destes requisitos, bem como sobre a
"necessidade" de uma "restricdo" ou "penalidade" destinada a atendé-las” (Council of Europe.
Publicacdo de artigos cientificos. The Margin Of Appreciation, chapter 1, disponivel em
<https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/Themis/ECHR/Paper2_en.asp>, Acesso
em 14 de fevereiro de 2018). Traducao nossa.

22 Nesse contexto, a margem de apreciacdo assumiu um significado ainda maior, pois o0 TEDH,
por meio de sua jurisprudéncia, expandiu o alcance dos direitos da CEDH através de sua
interpretacdo da CEDH como um "instrumento vivo" e, assim, desenvolveu o alcance das
obrigacdes procedimentais e positivas. Cf. Dominic McGoldrick, op. cit., p. 23.

23 Nesse sentido, Janneke Gerards, Margin of Appreciation and Incrementalism in the Case Law
of the European Court of Human Rights, Human Rights Law Review, Volume 18, Issue 3,
September 2018, p. 498.
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melhor acesso a informacdes fatuais sobre a necessidade de tais restricbes, mas
também estdo geralmente em uma posicdo melhor para avaliar como uma
determinada medida ou decisdo nacional se relaciona com os valores

constitucionais e tradi¢Ges legais nacionais?*.

Por esse motivo, a Corte esta geralmente disposta a deixar uma certa
margem de apreciacdo aos Estados para determinar a razoabilidade?® das
interferéncias nos direitos da Convencdo. Semelhante as doutrinas de
deferéncia do direito administrativo, uma margem de apreciagao significa que a
Corte aceitara com relativa facilidade as raz6es e argumentos apresentados pelo
governo, exceto quando forem claramente ndo convincentes ou representem

decisodes arbitrarias.

A doutrina da margem de apreciacao visa, portanto, ajudar o Tribunal a
garantir a flexibilidade necessaria para lidar com padrées e opinides nacionais
divergentes, protegendo os direitos fundamentais em um nivel suficientemente
alto, bem como contribuir para a previsibilidade das normas do Tribunal em
relacdo a revisdo de medidas nacionais, facilitando a antecipacdo da sua
abordagem pelas autoridades nacionais, contribuindo para a inocorréncia de
violagbes da Convencdo e a garantir que estes Ultimos atendam a sua

responsabilidade priméaria de proteger os direitos da Convencgao?®.

Entretanto, muito embora seja dada essa margem de apreciacdo aos
Estados, o TEDH deixa claro em suas decisbes que o uso da margem de

apreciacdo nao ¢é irrestrito, de forma que o mesmo exerce a fiscalizacdo do seu

24 O TEDH cada vez da mais atengdo ao processo de tomada de decisédo nacional, a fim de saber
se este fornece a protecdo necessdria ponderando os interesses em jogo em detalhes e em
profundidade. A aplicacdo da Margem de Apreciagéo implica que algumas restricbes aos direitos
podem variar de um Estado para outro ou mesmo de uma regido para outra dentro do mesmo
Estado, ao passo que nesses casos, apenas razdes sérias poderiam levar o TEDH a substituir
sua propria avaliacdo pela das autoridades nacionais, que estdo mais proximas da realidade de
seu pais, pois perderia de vista a natureza subsidiaria do sistema da Convencado. Para mais
detalhes, cf. Dominic McGoldrick, op. cit., pp. 24-25.

25 “A doutrina da margem de apreciacdo se aplica apenas a revisdo da razoabilidade, e ndo a
definicdo do alcance dos direitos. Por conseguinte, a definicdo autbnoma e uniforme dos direitos
da Convencédo nao é afetada pela doutrina”. Janneke Gerards, Margin of..., op. cit., p. 499.

26 E por isso que se diz que os estados naturalmente apoiardo o conceito de uma margem de
apreciagdo, pois isso Ihes dara mais espaco de manobra, ou seja, oferece-lhes mais margem
para que tomem decisfes e que essas decisfes sejam consideradas coerentes com a CEDH.
Nesse sentido, Dominic McGoldrick, op. cit., p 35.



cumprimento a fim de garantir que sua utilizacdo nédo sirva de justificativa para

descumprimentos imotivados dos dispositivos da CEDH.

Muito embora o Tribunal utilize esse mecanismo para considerar se houve
ou ndo uma violacdo da CEDH, a ponderacdo de que uma questdo especifica
se enquadra na margem de apreciacdo ndo impede as autoridades nacionais,
legislativas, executivas ou judiciais, de considerar que a CEDH deve ser
interpretada em um nivel acima do minimo do TEDH. No entanto, deve-se
reconhecer que uma constatacdo de nao violacgdo com base na margem de

apreciacdo pode levar a um nivelamento por baixo das protecdes nacionais?’.

O instituto da margem de apreciacdo teve sua primeira utilizacao
jurisprudencial pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos no caso Handyside
contra Reino Unido?®, em que a Corte desenvolveu Vvarios principios que
ajudaram a determinar o alcance dos direitos da Convencao e da legalidade de
qualquer interferéncia dos Estados contratantes, conectando elementos de
subsidiariedade?®, necessidade e supervisdo internacional na revisdo das

restricdes de direitos°.

A decisdo Handyside possui trés aspectos fundamentais. Primeiro, a
decisdo busca um equilibrio entre dois interesses conflitantes, a liberdade de
expressao — direito individual assegurado pela Convencédo — e a protecao da
moral — um objetivo coletivo —, permitindo que as autoridades nacionais avaliem
como esse equilibrio pode ser melhor alcancado. Segundo, a supervisao
internacional abrange a aplicagdo do principio da proporcionalidade, sobretudo
ao avaliar a necessidade da medida interna adotada dentro do contexto de uma

sociedade democratica3!. Terceiro, a Corte Europeia se recusou a se tornar um

27 Nesse sentido, Dominic McGoldrick, op. cit., p 37.

28 Tribunal Europeu de Direitos Humanos, STEDH Handyside c. Reino Unido, 07/12/1976.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499.

29 “O principio da subsidiariedade diz respeito, por um lado, a delimitacdo de competéncias,
impedindo invasfes desnecessérias mediante competéncias distribuidas entre diferentes
entidades e, por outro lado, com um direito positivo de assumir competéncias por uma entidade,
caso as competéncias acordadas ndo sejam cumpridas pela outra”. (Birgit Peters, op. cit., p. 8).
30 STEDH, Handyside c. Reino Unido, julgamento em 07.12.1976, 88 48-49.

31 “O TEDH explicou repetidamente que o pluralismo, a tolerancia e a mente aberta sdo as
caracteristicas de uma 'sociedade democratica'. O pluralismo e a democracia também devem
basear-se no didlogo e em um espirito de compromisso que implique necessariamente varias
concessoes por parte de individuos ou grupos de individuos que sejam justificados para manter
e promover os ideais e valores de uma sociedade democratica. Essa busca constante por um



http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499

tribunal de apelagao de “quarta instancia”, limitando seu papel jurisdicional como
“subsidiario aos dos Estados membros” e “essencialmente de revisdao” de

supostas violacdes de direitos a nivel regional®.

Importante destacar que as restricbes devem estar previstas em lei,
buscar um fim convencionalmente legitimo e ser utilizadas na estrita medida do
necessario para atingir tal fim, sendo este Gltimo critério intimamente ligado com
0 juizo de proporcionalidade da Corte Europeia. Além disso, exige uma margem
de apreciacéo restritiva, sendo o Unico requisito especifico a obrigatoriedade de

nao contradicdo com outras obrigacdes decorrentes do direito internacional.

2.2.2. Probleméticas

E de se observar que, muito embora o TEDH venha cada vez mais a fazer
referéncias a doutrina da margem de apreciacdo, em muitos casos estas se
mostram bastante vazias, seja pela falta de clareza sobre sua funcéo, seja pela
confusdo na determinagédo do alcance da margem a ser concedida, resultando
em raros padrdes claros de revisdo. Isso gera, como resultado, na auséncia de
previsibilidade das decisbes — 0 que € inconsistente com o principio da
seguranca juridica — e em aplicacfes de padrées normativos ndo uniformes,
subjetivistas ou relativistas, cujas consequéncias S&8o inconsistentes com a

universalidade dos direitos humanos e com o conceito de Estado de Direito33.

O Tribunal ndo utiliza a margem de apreciagdo como um indicador padréo
do montante de deferéncia que prestara as autoridades nacionais. Isso fica claro
na maioria dos casos que envolvem os direitos contidos nos artigos 2° e 3° da
Convencao, pois estes possuem natureza absoluta, afastando qualquer revisédo
de razoabilidade ou deferéncia. No entanto, o Tribunal também ndo a menciona

em muitos casos em que ha expressa avaliacdo da proporcionalidade ou

equilibrio entre os principios fundamentais os direitos de cada individuo sdo considerados pelo
TEDH como a base de uma sociedade democratica”. (Dominic McGoldrick, op. cit., pp. 34).

32 Nesse sentido, Steve Greer, apud Pablo Contreras, op. cit., paragrafo 23.

33 Cf. Dominic McGoldrick, op. cit., p. 38.



razoabilidade de uma interferéncia, como nos casos de exame das interferéncias

na liberdade de expressao ou no respeito a vida privada.

Em outros casos, a Corte menciona a margem de apreciacao apenas no
final de suas consideracbes, concluindo que uma restricio é ou néao
suficientemente justificada e necessaria e permanece ou nao dentro da margem
de apreciacdo do Estado, ou a inclui no teste de proporcionalidade. Nesses
casos, ou quando é completamente omitida, a margem de aprecia¢do néo serve
a nenhum objetivo substantivo, uma vez que ndo ha conexdo clara entre
determinar a margem de apreciacdo, estabelecer o nivel apropriado de

intensidade da revisdo e a real revisdo da proporcionalidade da interferéncia3*.

Nesse mesmo contexto, nem sempre ha clareza nos julgamentos do
Tribunal ao definir o alcance da margem de aprecia¢cdo. Em alguns casos, ao
mesmo tempo em que a Corte considera determinado direito como importante,
0 que justificaria uma margem de apreciacdo mais estreita, apresenta
consideracdes para justificar uma margem mais ampla. Além disso, em quase
nenhum caso o Tribunal presta atencdo em todos os fatores determinantes de
intensidade distinguidos em sua jurisprudéncia, o que pode gerar a impressao
de que a Corte nem sempre é inteiramente imparcial na determinacdo da
intensidade de sua revisdo. Noutros casos, o Tribunal aborda o alcance da
margem em diferentes pontos de seu julgamento ou deixa margens diferentes
para o Estado demandado em relacéo a diferentes aspectos de uma interferéncia
especifica, o que pode gerar confusao consideravel quanto ao alcance exato da
margem de apreciacdo, pois ndo ha uma conexdo clara entre os fatores que

determinam o alcance da margem e a margem real aplicada®.

Certamente, existem alguns casos em gque a funcdo determinante da
intensidade da doutrina da margem de apreciacao é expressa e a doutrina ajuda
o Tribunal a encontrar um equilibrio em casos dificeis ou em questdes de divisao.
No entanto, percebe-se que a aplicagéo pela Corte da doutrina da margem de
apreciagao esta bastante distante de seus objetivos teoricos, vez que em muitos

casos a doutrina ndo é usada como um instrumento para determinar o rigor e 0s

34 Nesse sentido, Janneke Gerards, Margin of..., op. cit., pp. 501-502.
35 Cf. Janneke Gerards, Margin of..., op. cit., pp. 502-504.



padrées de revisdo, ao passo que os fatores que determinam o alcance da

margem s&o obscuros.

Apesar disso, a doutrina ainda tem um papel a desempenhar. Se o
Tribunal tiver que decidir casos por mérito, a questao sobre a intensidade de sua
revisdo ainda persiste, pois a revisao baseada em casos pode ser muito rigorosa
e intensa, como também ser superficial e branda. A funcdo da doutrina da
margem de apreciacdo é ajudar o Tribunal a fazé-lo de forma previsivel e bem
estruturada, pois a seguranca juridica criada pela aplicacdo adequada da

doutrina é de grande valor em um sistema altamente baseado em casos.

Logo, a doutrina da margem da apreciacdo ainda podera ajudar o Tribunal
a respeitar a diversidade nacional especialmente quando precisar decidir sobre
a proporcionalidade e a necessidade de interferéncias concretas, criando um
equilibrio geral aceithvel e compativel com os direitos humanos,
desempenhando um papel importante na construcdo de uma complexa

comunidade multinivel entre os 47 Estados do Conselho da Europa3.

Idealmente, portanto, se o Tribunal revisasse sua abordagem em relacéo
a margem de apreciacao e restaurasse sua funcdo e significado originais, em
combinacdo com a abordagem da construcdo de padrdes incrementais, iSSO
permitiria que o Tribunal realmente fosse o arbitro final em casos de direitos
fundamentais, mesmo em uma Europa com padrdes divergentes de direitos

fundamentais.

2.3.A recepcdo das normas de Direito Internacional pelos Tribunais
Constitucionais Europeus

E natural que com a crescente globalizaco juridica, as constituicées dos
Estados possuam cada vez mais disposi¢oes relativas a assuntos externos e de
direito internacional, refinando a forma como o direito internacional sera

incorporado nos seus ordenamentos juridicos internos®’. Desta feita, muitas

36 Cf. Dominic McGoldrick, op. cit., p. 58.

87 Segundo Anne Peters, quatro sdo os fatores que explicam a proliferacdo de referéncias
constitucionais a lei internacional. Primeiro, o colapso do bloco socialista exigiu a elaboracéo de
constituicBes inteiramente novas para 0s antigos paises comunistas, que se voltaram para um
Estado de Direito liberal e economia de mercado, ficando estes instados a prometer fidelidade



constituicbes nacionais preveem a forca vinculativa do direito internacional na
esfera nacional e, em alguns casos, reconhecem de maneira explicita e

abrangente o primado do direito internacional sobre o direito interno.

Essa recepcao dos padrdes internacionais proporciona uma convergéncia
vertical do direito constitucional e internacional, vale dizer, uma globalizacdo das
constituicbes dos Estados e constitucionalizacdo do direito internacional, bem
como, a0 mesmo tempo, uma convergéncia horizontal das constituicdes estatais,
especialmente aquelas projetadas sob orientacao internacional, pois derivam da
mesma fonte e estdo baseadas no canone moderno dos direitos fundamentais,

estado de direito, democracia e separacéo de poderes®.

A prética estatal contemporanea demonstra que as constituicdes
nacionais estdo cada vez mais sendo interpretadas a luz do direito internacional,
ocasionando como consequéncia uma interpretacdo consistente das
constituicBes estatais, fato que contribui para a reducédo ao minimo dos embates

entre o direito constitucional interno e o direito internacional.

Através da pratica de interpretacdo consistente, o direito internacional
exerce, portanto, um efeito indireto no direito constitucional nacional, uma vez
que contribui para a harmonizacéo constitucional, principalmente para adaptar
as antigas constituicdes aos problemas sociais contemporaneos. Vale ressaltar,
entretanto, que a pratica de interpretar as constituicbes estatais em
conformidade com o direito internacional é inconciliavel com a ideia de
supremacia do direito constitucional sobre o direito internacional, pois, numa
perspectiva estritamente positivista e esquemética legal, uma norma
hierarquicamente inferior ndo pode ter impacto na leitura de uma norma

"superior".

ao direito internacional. Segundo, a integracdo dos Estados da UE e de outras organizacdes
internacionais aumentou, exigindo que os Estados membros alterassem suas constituicdes.
Terceiro, novas instituicdes internacionais com poderes de longo alcance foram criadas. Quarto,
a comunidade internacional supervisionou as mudancas de regime e induziu, acompanhou,
dirigiu ou até instalou novas constituicBes estaduais, como as Constituicdes do Camboja (1993),
Boshia e Herzegovina (1995), Africa do Sul (1996), Timor Leste (2002), Afeganistédo (2004),
Iraque (Constituicao proviséria de 2004) ou Kosovo (2008). (“Supremacy Lost: International Law
Meets Domestic Constitutional Law”, in Vienna Online Journal on International Constitutional
Law, Vol. 3, 2009, p. 173).

38 Ressalte-se que o primado sobre o direito interno aqui referido ndo significa dizer supremacia
sobre a constituicdo nacional.

39 Nesse sentido, Anne Peters, op. cit., p. 174.



Como sera visto a seguir, poucas sao as constituicbes estatais que
parecem aceitar essa alegagcédo de supremacia do direito internacional sobre o

direito constitucional nacional.

2.3.1. Constituicbes que aceitam a supremacia do Direito Internacional

sobre Direito Constitucional Nacional

Algumas constituicdes, como a Constituicdo da Bélgica e a Constituicdo
dos Paises Baixos, parecem conceder precedéncia ao direito internacional sobre

o direito constitucional nacional.

Muito embora ndo haja disposi¢cao constitucional explicita, a Suprema
Corte belga ja sustentou que havendo conflito entre uma regra de direito interno
e uma regra de direito internacional que afeta diretamente a ordem juridica
interna, a regra estabelecida pelo tratado deve prevalecer??, tendo em vista a
propria natureza do direito internacional dos tratados. Em outra oportunidade, a
Corte belga confirmou explicitamente que a CEDH tem prioridade sobre a

Constituicdo nacional*l-42,

A Constituicdo dos Paises Baixos, em seu artigo 91° (3) prescreve que
quaisquer disposi¢cdes de um tratado que conflitem com a Constituicdo ou que

levem a conflitos com ela podem ser aprovadas pelas Casas dos Estados Gerais

40 O Tribunal Constitucional é descrito como "amigavel para Estrasburgo”, pois leva em conta os
seus julgamentos, incluindo aqueles contra outros estados, "como se fossem vinculativos", muito
embora a Corte Belga seja, em raros momentos, relutante em “seguir completamente”
Estrasburgo em todos os momentos. (Nesse sentido, cf. Lize Glas, “The Boundaries to Dialogue
with the European Court of Human Rights”, Forthcoming in: W. Benedek, P. Czech, L. Heschl, K.
Lukas and M. Nowak (eds.), European Yearbook on Human Rights, 2018, p. 12). Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=3276663>.

41 Cf. Anne Peters, op. cit., p. 184.

42 Em principio, o Tribunal Constitucional Belga tem jurisdicAo apenas para revisar a
compatibilidade da legislacdo primaria com os direitos fundamentais constitucionais. N&ao
obstante, a CEDH e a jurisprudéncia do TEDH foram usadas pela Corte belga para contornar a
falta inicial de mandato para rever as Leis contra os direitos fundamentais, combinando os artigos
10° e 11° da Constituicdo com direitos garantidos em tratados internacionais, e interpretando os
direitos fundamentais constitucionais de acordo com os direitos analdégicos em tratados
internacionais. Percebe-se, portanto, que a CEDH e a jurisprudéncia da TEDH predominam.
(Nesse sentido, Sarah Lambrecht, “The Attitude of four Supreme Courts towards the European
Court of Human Rights: Strasbourg has spoken...”, in Besson and Ziegler (eds.), Le juge en droit
international et européen — The Judge in International and European Law, Schulthess, 2013, p.
312).



https://ssrn.com/abstract=3276663

somente se pelo menos dois tercos dos votos expressos forem a favor. Embora
o0 artigo 94° conceda explicitamente precedéncia a tratados internacionais
apenas sobre leis, o referido artigo deve ser entendido no sentido de que a
Constituicdo holandesa submete-se aos tratados internacionais*3, muito embora

esse entendimento ndo pareca ser unanime entre os estudiosos holandeses*4.

Um caso especial é o dos tratados internacionais de direitos humanos, em
particular a CEDH. As Constituicbes de varios paises pdés-transicdo, como
Roménia®®, Eslovaquia*® e Republica Tcheca*’, explicitamente concedem
precedéncia de tratados internacionais de direitos humanos as leis internas,
inclusive a prépria constituicdo. O artigo 90° (5) da Constituicao turca, explica
com clareza: “Os acordos internacionais devidamente implementados tém forca
de lei. Nenhum apelo ao Tribunal Constitucional deve ser feito com relagcéo a
esses acordos, com o fundamento de que séo inconstitucionais. No caso de um
conflito entre acordos internacionais na é&rea de direitos e liberdades
fundamentais devidamente implementados e o direito interno devido a diferencas
nas disposices sobre o mesmo assunto, prevalecerdo as disposicdes dos

acordos internacionais”.

43 O fato de a Constituicdo Holandesa proibir explicitamente em seu art. 120° a revisdo
constitucional da legislagcdo primaria, bem como se caracterizar pela sua forte natureza
monistica, faz com que o valor da constituicdo nacional como fonte de protecdo de direitos
fundamentais para juizes seja extremamente limitado, tornando a CEDH sua fonte priméria de
protecdo. (Nesse sentido, Sarah Lambrecht, op. cit., p. 305). Nesse mesmo sentido: “Com
referéncia a “doutrina da incorporagéo”, os juizes holandeses interpretam a CEDH como o TEDH
interpretou esse documento, independentemente de uma decisdo especifica ter sido proferida
contra a Holanda. Embora essa abordagem signifique que os juizes sigam o TEDH 'lealmente’,
elas ndo seguem “servilmente™. (Lize Glas, op. cit., p. 17. Tradugéo nossa).

44 Cf. Anne Peters, op. cit., p. 184.

45 Constituicdo da Roménia, de 8 de dezembro de 1991, art. 20°% “(1) As disposi¢des
constitucionais relativas aos direitos e liberdades dos cidaddos devem ser interpretadas e
aplicadas em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, com o0s
convénios e outros tratados em que a Roménia é parte; (2) Se houver inconsisténcias entre os
convénios e tratados relativos aos direitos humanos fundamentais dos quais a Roménia é parte
e as leis internas, os regulamentos internacionais teréo prioridade, a menos que a Constituicdo
ou as leis internas contenham disposi¢gdes mais favoraveis”.

46 Constituicdo da Eslovaquia, de 1 de setembro de 1992, Art. 154c (1): “Os tratados
internacionais sobre direitos humanos e liberdades fundamentais que a Republica Eslovaca
ratificou e foram promulgados nos termos de uma lei antes de entrar em vigor este ato
constitucional devem fazer parte de sua ordem juridica e tém precedéncia sobre leis se eles
oferecem um escopo maior de direitos e liberdades constitucionais”.

47 Constituicdo da Republica Tcheca, de 16 de dezembro de 1992, art. 10° “Os tratados
promulgados, cuja ratificagdo foi aprovada pelo Parlamento e pelos quais a Republica Tcheca
esta vinculada, fazem parte da ordem juridica; se um tratado fornecer algo diferente daquilo que
uma lei prevé, o tratado sera aplicado”.



Por outro lado, algumas constituicdes estaduais, a exemplo da Austria e
Italia, concedem a alguns instrumentos internacionais um status igual a

constituicdo nacional.

Na Austria, até a revisdo constitucional de 2008, como varios tratados
possuiam diversas disposi¢cOes de carater constitucional, e como varias delas
ndo eram mencionadas na constituicdo austriaca, eventuais conflitos normativos
acarretavam uma revisdo constitucional. No entanto, apés a revisdo
constitucional de 2008, novos tratados ndo poderiam mais alterar ou
complementar a constituicdo fora do procedimento de emenda constitucional, o
que demonstra uma preocupacdo maior a integridade e transparéncia do direito

constitucional austriaco*8-49.

Da mesma forma, na Italia, o direito internacional pode ter uma
classificacdo constitucional, dependendo do status formal do direito interno
concreto que endossou o tratado internacional em questdo. Além disso, a
Constituicao italiana contém uma disposi¢do sobre o poder legislativo estatal e
regional, explicitando claramente que os direitos europeu e internacional limitam
0s poderes governamentais, de forma que essa limitacdo pode implicar um

status constitucional do direito internacional®°.

2.3.2. Constituicbes que rejeitam a supremacia de Direito Internacional

sobre Direito Constitucional Nacional

Contrariando os casos anteriores, a maioria dos Estados nao reconhece

a primazia do direito internacional sobre suas constituicbes nacionais.

48 Cf. Anne Peters, op. cit., p. 185-186.

49 Os juizes austriacos procuram interpretar a Convencéo, que faz parte da Constituicédo, de
acordo com a jurisprudéncia do TEDH, sendo esta “o ponto de referéncia relevante da propria
interpretacdo do Tribunal Constitucional”. Além disso, o Tribunal Constitucional enfatizou que
cumpre a jurisprudéncia do TEDH, mesmo quando isso exige que se afaste de sua prépria
jurisprudéncia anterior. (Nesse sentido, Lize Glas, op. cit., p. 11)

50 Cf. Anne Peters, op. cit., p. 186.



Constituicbes como as da Bielorrtssia®! e Gedrgia®? reivindicam explicitamente
a superioridade do direito constitucional nacional sobre o direito internacional.
Outras constituicdes como as da Grécia®®, Estonia®* e Pol6nia®® concedem
inequivoca prioridade ao direito internacional sobre a legislacdo ordinaria, mas

nao sobre a propria constituicdo nacional.

Na Russia, a Suprema Corte ja confirmou que o direito internacional tem
prioridade sobre as leis da Federacdo Russa, mas néo sobre a Constituicao
nacional, exceto talvez para os principios geralmente reconhecidos do direito

internacional, cujo desvio é inadmissivel®®.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Russo ja se manifestou acerca
da aplicabilidade de um acérdao do TEDH (acérdao Yukos contra Rassia), no
qual o TEDH ordenou que a Russia pagasse 1,866 bilhdes de euros como
satisfacdo. O Tribunal Constitucional esclareceu que a RUssia se recusara a
executar apenas em circunstancias excepcionais, a saber, quando o TEDH
interpreta a Convencdo em violacdo de uma regra geral de interpretacdo de

51 Constituigdo da Bielorrussia, de 1 de margo de 1994, art. 8° “A Republica da Bielorrussia
reconhecera a supremacia dos principios geralmente reconhecidos do direito internacional e
garantira o cumprimento das leis com os mesmos; (3): A conclusdo de tratados contrarios a
Constituicdo nao sera permitida”.

52 Constituicdo da Georgia, de 24 de agosto de 1995, art. 4° (5): “A legislagcdo da Gedrgia deve
cumprir os principios e normas universalmente reconhecidos do direito internacional. Um tratado
internacional da Geodrgia tera precedéncia sobre atos normativos nacionais, a menos que entre
em conflito com a Constituicdo ou o Acordo Constitucional da Geérgia”.

53 Constituicdo da Grécia, de 11 de junho de 1975, art. 28° (1): “As regras geralmente
reconhecidas do direito internacional, bem como as convencdes internacionais a partir do
momento em que sdo sancionadas por lei e se tornam operacionais de acordo com suas
respectivas condi¢cbes, devem fazer parte integrante do direito interno da Grécia e prevalecerdo
sobre qualquer disposicdo contraria da lei. As regras do direito internacional e das convencdes
internacionais seréo aplicaveis a estrangeiros somente sob a condi¢do de reciprocidade”.

54 Constituicdo da Estonia, de 28 de junho de 1992, art. 123°: “(1) A Republica da Estonia ndo
pode celebrar tratados internacionais que estejam em conflito com a Constituicdo; (2) Quando
leis ou outra legislacéo da Esténia estédo em conflito com um tratado internacional ratificado pelo
Parlamento, as disposi¢des do tratado internacional se aplicam”.

55 Constituigdo da Pol6nia, de 2 de abril de 1997, art. 91°: “(1) Apds a promulgagao no Diario de
Leis da Republica da Poldnia (Dziennik Ustaw), um acordo internacional ratificado constituira
parte da ordem juridica interna e seré aplicado diretamente, a menos que sua aplicacdo dependa
da promulgacdo de uma lei; (2) Um acordo internacional ratificado mediante consentimento
prévio concedido por lei tera precedéncia sobre leis se tal contrato ndo puder ser reconciliado
com as disposicbes de tais leis; (3) Se um acordo, ratificado pela Republica da Polbnia,
estabelecer uma organizacéo internacional assim o prever, as leis por ela estabelecidas serédo
aplicadas diretamente e terdo precedéncia em caso de conflito de leis”.

56 Constituicdo da Russia, de 12 de dezembro de 1993, art. 79° ” A Federagdo Russa pode
participar de associacdes interestatais e delegar-lhes alguns de seus poderes de acordo com
acordos internacionais, se isso nao restringir os direitos e liberdades humanos ou civis ou violar
os fundamentos do sistema constitucional da Federagao Russa”.



tratados, “como uma interpretacdo totalmente nova e insustentavel, que se
afastou dos principios de interpretacdo de tratados jus cogens ou era
inconsistente com o objeto e propdsito da Convengéo”, concluindo, assim, que a
Russia ndo tinha que pagar a justa satisfacdo porque isso iria contra certos

principios constitucionais®’.

Na Franca, a Constituicdo concede prioridade aos tratados devidamente
ratificados e publicados sobre leis sob condi¢éo de reciprocidade, ao passo que
a ratificacdo de um tratado internacional que esteja em conflito com a
constituicdo s6 podera ocorrer apés uma eventual revisdo constitucional®®,
Assim, os tratados internacionais devem ser interpretados em conformidade com

os principios fundamentais reconhecidos pelo direito constitucional francés.

Na Espanha, de acordo com o artigo 10° da Constituicdo espanhola®®, os
direitos fundamentais e liberdades nela reconhecidos devem ser interpretados
de acordo com Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e os tratados e
acordos sobre estas matérias nos quais a Espanha faca parte.

Contudo, essa integracdo do sistema europeu no sistema constitucional
espanhol é feita em um duplo nivel, pois além de a Constituicdo espanhola
realizar a integracdo da CEDH ao seu nivel interno® como um subsistema dentro
do sistema espanhol — tomando um carater interativo com respeito aos direitos
constitucionais —, integram também a interpretacdo dada pelo Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, ja que este € o 6rgado indicado pela propria Convencao

como competente para aplicacdo e interpretacdo da Convencgao®:.

57 Nesse sentido, Lize Glas, op. cit., p.19

58 Vide artigos 54° e 55° da Constituicdo da Franca, de 4 de outubro de 1958.

59 Artigo 10, paragrafo 2°, da Constituicdo Espanhola: "Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espana”.

60 Artigo 96, paragrafo 1°, da Constituicdo Espanhola: "Los tratados internacionales validamente
celebrados, uma vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones so6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional".

61 Nesse sentido, Teresa Freixes Sanjuan, “Las principales construcciones jurisprudenciales del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El standard minimo exigible a los sistemas internos de
derechos en Europa”, in Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, ISSN
1133-7087, n° 11-12, 1995, p. 98. Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r16922.pdf>.



Em Portugal, a Constituicdo Portuguesa aduz que as normas e 0S
principios de direito internacional geral ou comum fazem parte integrante do
direito portugués®, bem como as normas constantes de convencoes
internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna
apos a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o
Estado Portugués®3. Tais disposicdes, entretanto, ndo esclarecem a posicdo
hierarquica dessas normas e principios internacionais no ordenamento juridico
nacional, vale dizer, se prevalecem ou ndo sobre a lei nacional, incluindo a

Constituicao.

Consequentemente, na ocorréncia de eventuais conflitos normativos,
estudiosos e autoridades nacionais se dividem quanto a resolucdo desse
problema®. A opinido dominante defende a posicéo de que fontes internacionais
de direito — incluindo convencbes europeias sobre direitos humanos -
prevalecem sobre o direito comum, mas néo sobre a Constituicdo, devendo, no
entanto, respeitd-la. Em contrapartida, h4 também alguns estudiosos que
mantém a primazia das convencdes internacionais sobre a Constituicdo em
matéria de direitos humanos, devido a amizade da Constituicdo Portuguesa para

o direito internacional, expresso principalmente no artigo 7° do diploma®®.

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal afirmou em sua decisé&o
de Gorgulla que direito internacional — incluindo a CEDH — e o direito nacional
pertencem a duas esferas juridicas diferentes®®, ao passo que a Constituicdo (Lei

Bésica Alema) ndo renuncia a sua soberania contida em Ultima instancia no texto

62 Cf. artigo 8° (1) da Constituicdo da Republica Portuguesa.

63 Cf. artigo 8° (2) da Constituicdo da Republica Portuguesa.

64 Por um lado, alguns estudiosos fazem distingdo entre os direitos humanos integrados nas
normas peremptérias do direito internacional (jus cogens) e os direitos humanos que pertencem
ao direito consuetudinario internacional, considerando que apenas os primeiros prevalecem
sobre o direito nacional, incluindo direito constitucional, enquanto que os segundos prevalecem
apenas sobre os atos legislativos nacionais, mas devem respeitar o direito constitucional. (Ana
Maria Guerra Martins, Miguel Prata Roque, (2013) “Universality and Binding Effect of Human
Rights from a Portuguese Perspective”, in Arnold R. (eds) The Universalism of Human Rights.
lus Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice, vol 16, Springer, Dordrecht, 2013,
p. 309).

65 |dem, p. 310.

66 Muito embora a Alemanha adote o modelo dualista, o Tribunal Constitucional Federal aleméo
atenuou as consequéncias do dualismo através do principio de abertura ao direito internacional
(Volkerrechtsfreundlichkeit; Vdélkerrechtsoffenheit) e do principio lex posterior através da
presuncéo de conformidade com o direito internacional pelo legislador, de forma que a legislagédo
serd interpretada em conformidade com a CEDH, a menos que o legislador declare
explicitamente que aquela contraria o tratado.(Nesse sentido, Sarah Lambrecht, op. cit., p. 315).



constitucional. Assim, a Convencédo gozaria apenas do status de lei federal®’ e

s6 poderia ser aplicada dentro dos limites da Lei Basica Alema®8,

Apesar do Tribunal Constitucional Federal alem&o ter confirmado que a
Convencao nao possui status constitucional, a mesma deve ser consultada ao
interpretar a Lei Basica, o que leva a uma extensa harmonizacdo de ambos os
catalogos de direitos fundamentais. Outrossim, os tribunais alemaes também
tém o dever de levar em consideracao as decisdes do TEDH, pois tal obrigacéo
decorre do principio do Estado de Direito. Por outro lado, a utilizacdo da
jurisprudéncia do TEDH como orientacdo na interpretacdo dos direitos
constitucionais ndo deve levar a diminui¢éo do padréo constitucional de protecéo
dos direitos fundamentais ou limitar os direitos constitucionais quando Varios

direitos estédo sendo equilibrados®°.

Como observado, ao mesmo tempo em que a crescente europeizacao da
protecao interna dos direitos fundamentais proporciona um crescente nimero de
referéncias a jurisprudéncia do TEDH e da CEDH, em muitos paises também se
vislumbra uma reacao inversa. Muito embora seja inegavel a importancia dos
tratados internacionais, principalmente a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos — vez que se trata de uma espécie de instrumento constitucional —,
muitos Estados possuem reservas quanto a sua aplicacao hierarquica no cenario
nacional, o que explicita a preocupacdo dos Estados em efetivar suas

constituicdes e salvaguardar seus preceitos constitucionais.

2.4.A Convencao Europeia de Direitos Humanos

67 A Convencdo foi transformada em direito interno por meio de uma lei federal, como exigido
pelo artigo 59° (2) da Lei Basica Alema. Embora, devido ao seu status de lei federal, a CEDH
pareca estar sujeita, no direito interno alemao, ao principio lex posterior derogat legi priori, é certo
que, como acontece geralmente no direito constitucional alemao "exceto nas leis de reforma
constitucional", opera fundamentalmente o lex specialis derogat legi generali, 0 que confere a
CEDH uma certa forca passiva em relacdo a outras leis comuns. (Nesse sentido, Carlos Ruiz
Miguel, “Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: su ejecuciéon desde la
perspectiva del derecho constitucional comparado y espafiol”, in V Congreso Iberoamericano de
derecho constitucional, Publisher: Instituto de Investigaciones Juridicas/UNAM, p. 818).

68 Nesse sentido, Anne Peters, op. cit., p.191.

69 Nesse sentido, Sarah Lambrecht, op. cit., p. 316.



2.4.1. Natureza juridica

A Convencéo Europeia de Direitos Humanos (CEDH)’° foi adotada em 4
de novembro de 1950, na cidade de Roma, através da Assembleia Parlamentar
do Conselho da Europa, e tem como fonte de inspiracao a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem (DUDH)’* — vez que procurou incorporar e tornar
vinculativos os direitos |& consagrados —, e € interpretada e aplicada pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Nasceu do contexto de pds-guerra, em
gue era fundamental garantir que as atrocidades cometidas nédo se repetiriam e

o respeito pela dignidade da pessoa humana seria assegurado’?.

De acordo com a Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados
(CVDT)”3, um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido
pelo direito internacional, quer esteja consignado num instrumento Unico, quer
em dois ou mais instrumentos conexos, e qualquer que seja a sua denominacao
particular, é definido como tratado’®. Desta feita, tem-se que a CEDH possui
natureza juridica de um tratado internacional, o que implica dizer que a mesma

possui carater obrigatério’™ para as partes signatarias.

Esse caréater obrigatorio implica que as Partes signatarias se vinculam a
Convencédo e devem cumpri-la de boa-fé, ndo podendo as normas de carater
interno se opor as disposicdes do texto internacional’®. Entretanto, importante
ressaltar que essa obrigacdo de conformidade também esta prevista na propria
CEDH"",

70 Convencado Europeia de Direitos Humanos, de 4 de novembro de 1950, disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf>

71 Considerado o primeiro instrumento internacional geral, de natureza universal, que estabelece
direitos reconhecidos a todo ser humano pelo simples fato de ser um, a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos é também o texto inspirador dos subsequentes regulamentos internacionais e
internos sobre direitos humanos, como a propria Convencao, que lhe faz referéncias explicitas
no seu preambulo.

72 Maria Luisa Duarte, Unido Europeia e Direitos Fundamentais: no espagco da
internormatividade, Lisboa: AAFDL, 2006, pag.101.

73 Convengédo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de maio de 1969, disponivel em:
<https://treaties.un.org/doc/Treaties/1980/01/19800127%2000-52%20AM/Ch_XXIII_01.pdf>.

74 Cf. artigo 2° (1) da Convencgéo de Viena sobre o Direito dos Tratados.

75 Cf. artigo 26° da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que traz a regra do “pacta
sunt servanda”.

76 Cf. artigo 27° da Convencgéo de Viena sobre o Direito dos Tratados.

77 Artigo 1° da Convencgéo Europeia de Direitos Humanos, de 4 de novembro de 1950: Obrigagéo
de respeitar os direitos do homem. “As Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa



https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
https://treaties.un.org/doc/Treaties/1980/01/19800127%2000-52%20AM/Ch_XXIII_01.pdf

Isso significa que a CEDH nao esta sujeita a reciprocidade, ou seja, 0s
Estados ndo se vinculam com o intuito de defender interesses nacionais, mas
sim com o objetivo de garantir coletivamente, para todas as pessoas que estéo
sob sua jurisdicdo, os direitos ali estabelecidos’®. Neste sentido, Sir Nicholas
BRATZA, antigo presidente do Tribunal, assim descreve a Convengao: “It is no
ordinary treaty. It is not an aspirational instrument. It sets out rights and freedoms

that are binding on the Contracting Parties”’.

2.4.2. Conteldo e estrutura

A CEDH é composta por um predmbulo e 59 artigos, sendo ainda

completada e alterada por dezesseis protocolos.

O preambulo estabelece os motivos pelos quais a adocdo do texto
internacional se justifica, deixando claro a ideia da DUDH como fonte inspiradora
da CEDH, bem como com a afirmacdo da persecucao de conceitos que sao
fundamentais e complementares entre si, como direitos humanos, paz, justica e
democracia, com o0 objetivo de contribuir para a unido dos povos europeus,
estabelecendo-se, assim, um vinculo entre o respeito pelos direitos humanos e
a heranca europeia comum dos ideais e tradi¢cdes politicas, do respeito pela

liberdade e a preeminéncia do direito®.

dependente da sua jurisdicdo os direitos e liberdades definidos no titulo | da presente
Convengéao”.

78 Nesse sentido, Josep Casadevall, El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de
Estrasburgo y su jurisprudéncia, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, p.34.

79 Discurso proferido na Conferéncia de Brighton, em 2012, p. 2, disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/Speech 20120420 Bratza Brighton ENG.pdf>.

80 Preambulo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos: “Considerando a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 10
de dezembro de 1948;

Considerando que esta declaracdo tende a garantir o reconhecimento e a aplicagcdo universal e
eficaz dos direitos nela estabelecidos;

Considerando que o objetivo do Conselho da Europa é alcancar uma unido mais estreita entre
seus membros e que um dos meios para alcancar esse objetivo € a protecao e o desenvolvimento
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais;

Reafirmando sua profunda adeséo a essas liberdades fundamentais que constituem os proprios
fundamentos da justica e da paz no mundo, e cuja manutencéo repousa essencialmente, por um
lado, em um regime politico verdadeiramente democratico e, por outro, em uma concepgao e um
respeito comum pelos direitos humanos que invocam;

Resolveu, como governos dos Estados europeus animados pelo mesmo espirito e na posse de
uma heranga comum de ideais e tradigfes politicas, de respeito a liberdade e preeminéncia da
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O texto da Convencdo, que contém o0s respectivos artigos, pode ser
categorizado em quatro blocos: o primeiro, relativo ao reconhecimento da
obrigatoriedade do respeito aos direitos incluidos na CEDH (artigo 1°); o
segundo, referente a enumeracao dos direitos e liberdades (Titulo 1); o terceiro,
relacionado ao TEDH (Titulo Il) e o quarto, relacionado a questdes diversas
(Titulo 111).

O primeiro bloco, conforme ja explanado, refere-se ao reconhecimento, a
toda pessoa dependente da jurisdicdo do Estado Contratante, dos direitos e
liberdades definidas no titulo | da Convencéo, ou seja, a forca juridicamente

vinculativa deste texto.

O segundo bloco, referente a enumeracdo dos direitos e liberdades,
segundo classificacdo de Josep Casadevall®l, pode ser dividido em trés

categorias: ndo derrogaveis, direitos minimos e direitos restritos.

Podemos enquadrar como direitos ndo derrogaveis o direito a vida (art.
2°), a proibig&o da tortura e de penas ou tratamentos desumanos ou degradantes
(art. 3°), a proibicdo da escravatura e servidao (art. 4°, paragrafo 1) e obrigacdo
de respeitar o principio da legalidade penal (art. 7°), que sdo assim classificados
em decorréncia do mandamento do artigo 15°, paragrafo 2 da prépria CEDH, que
mantém esse status inclusive na declaracdo de estado de emergéncia. Pode
ainda ser incluidos nessa categoria a proibicdo da pena de morte (art. 3° do
Protocolo n°® 6 a CEDH)®2.

Como direitos minimos entrariam a proibi¢do do trabalho forgado (art. 4°,
paragrafo 2, com as ressalvas do paragrafo 3), o direito a liberdade e a
seguranca, que inclui a limitacdo da prisdo preventiva, o direito de ser informado
dos motivos da sua prisdo e das acusacdes contra ele, direito de poder receber
indenizacdo em caso de priséo ilegal (art. 5°), o direito a protecédo judicial eficaz,

a um processo equitativo e publico que respeite os direitos de defesa perante

lei, tomar as primeiras medidas apropriadas para garantir a garantia coletiva de alguns dos
direitos estabelecidos na Declaragdo Universal”.

81 Josep Casadevall, op. cit., pp.35-36.

82 O Protocolo n® 6 a CEDH, em seu artigo 2° dispunha, no entanto, a possibilidade de um Estado
prever na sua legislacdo a pena de morte por atos cometidos em tempo de guerra ou em perigo
iminente de guerra. Tal possibilidade foi eliminada com a entrada em vigor do Protocolo n° 13 a
CEDH. Texto oficial do Protocolo n° 6 a CEDH disponivel em
<https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=0
90000168007952b>.
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um tribunal independente e imparcial e obtenha uma resolucgéo judicial dentro de
um prazo razoavel (art. 6°), o direito ao casamento e constituicdo de familia a
partir da maioridade (art. 12°), o direito a um recurso efetivo perante uma
instancia nacional a qualquer pessoa que se considere vitima da violacdo de
alguns dos direitos e liberdades consagrados na Convencao (art. 13°) e o direito
de nédo sofrer nenhum tipo de discriminagdo no livre exercicio dos direitos e

liberdades reconhecidos na Convencéao (art. 14°).

Por fim, sdo considerados direitos restritos o direito ao respeito pela vida
privada e familiar, incluindo o domicilio e a correspondéncia (art. 8°), o direito a
liberdade de pensamento, consciéncia e religido (art. 9°), o direito a liberdade de
expresséo, que compreende a liberdade de opinido e de receber ou comunicar
todo tipo de informacéo ou ideias (art. 10°) e o direito a liberdade de reuniao,
associacao e sindicalizacéo pacifica (art. 11°), bem como o direito a liberdade de
circulagéo (artigo 2° do Protocolo n° 4 a CEDH) e o direito a defesa no processo
de expulsdo de estrangeiros (artigo 1° do Protocolo n® 7 a CEDH).

Tais direitos sédo classificados como restritos porque os artigos que 0s
estabelecem contém disposi¢cBes que permitem aos Estados restringir ou adotar
medidas que interfiram no livre exercicio desses direitos, desde que tais medidas
sejam consideradas necessarias em uma sociedade democréatica e estejam
sujeitas a certas condicdes de legalidade, previsibilidade, necessidade e
proporcionalidade. Essas restricbes sdo, portanto, permitidas, pois visam
salvaguardar a seguranca nacional, a integridade territorial e a seguranca
publica, a ordem e prevencao ao crime, proteger a saude publica ou a moral, 0s
direitos de terceiros, a divulgacdo de informacfes confidenciais e, também,

garantir a imparcialidade do judiciério.

O terceiro bloco refere-se ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
Devido a sua importancia, o TEDH sera objeto de analise especifica em topico
préprio, muito embora seja importante ressaltar que esse organismo possui dois
tipos de jurisdicdo: uma consultiva (art. 48°) e uma contenciosa, sendo este
altimo competente para resolver reclamacdes interestaduais (art. 33°) e
individuais (art. 34°).



O quarto bloco refere-se a disposi¢coes diversas relacionadas ao tratado.
Dentre outros, destacamos a disposicao prevista artigo 53°, que trata da
salvaguarda dos direitos humanos reconhecidos por outra via.

Esse artigo possui grande importancia, vez que reconhece e reafirma a
diversidade e independéncia das ordens constitucionais dos Estados membros
ao aduzir que nenhuma das disposi¢cdes da Convencéo sera interpretada no
sentido de limitar ou prejudicar os direitos do homem e as liberdades
fundamentais que tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis de qualquer
Alta Parte Contratante ou de qualquer outro tratado internacional em que aquela
seja parte. Assim, a disposicdo salvaguarda 0s interesses nacionais ao
conceder aos Estados membros o direito de invocar tais interesses contra 0s
orgaos da CEDH, enquanto, a0 mesmo tempo, permite que esses O0rgaos, em
particular, o TEDH, interprete as disposi¢cdes da CEDH de maneira proporcional
aos interesses constitucionais nacionais, salvaguardando um padrdo minimo de
protecdo da CEDH®,

Finalmente, em relacdo aos Protocolos, € importante destacar que sua
natureza juridica é de tratado internacional. Isso significa que, embora sejam
documentos acessorios a CEDH, eles ndo deixam de ser textos internacionais
auténticos que precisam ser ratificados pelos Estados para produzir efeitos
contra eles. Eles podem ser divididos em normativos e organicos. Os normativos
implicam uma extensdo de direitos, enquanto que 0S organicos passam a se

referir a questdes de natureza funcional e organizacional®*.

Das diversas mudancas ocorridas na Convencao proporcionadas por
seus Protocolos, se destacam, no ambito da consagracdo de novos direitos
suscetiveis de protecdo, as relativas a abolicdo da pena de morte (Protocolo n°
6 a CEDH) e a abolicdo da pena de morte em quaisquer circunstancias
(Protocolo n°® 13 a CEDH), bem como a interdicdo geral de discriminacao

(Protocolo n® 12 a CEDH).

No ambito funcional e organizacional, destacam-se o Protocolo n° 11, que

em virtude de um complexo e pouco operacional sistema de controle do Tribunal

83 Nesse sentido, Birgit Peters, op. cit., pp. 9-10.
84 Nesse sentido, cf. Josep Casadevall, op. cit., pp.36-39.



— baseado na triade Comisséo, Tribunal e Comité de Ministros —, introduziu “uma
profunda modificacdo na estrutura de controlo da CEDH"®%, o Protocolo n° 14,
que alterou o sistema instituido perante o TEDH® e o Protocolo n° 16, que
estendeu a competéncia consultiva do TEDH. Este dultimo, dada a sua
importancia e recente implementacéo, foi objeto de analise mais aprofundada no

tépico 2.6.

2.5.0 Tribunal Europeu de Direitos Humanos

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos é um tribunal internacional
sediado na cidade de Estrasburgo, Franca, e se configura como um 6rgéo
permanente criado para garantir que as Altas Partes Contratantes respeitem o0s
direitos e garantias estabelecidos na Convencao Europeia de Direitos Humanos
e seus Protocolos®’. O Tribunal é composto por 47 juizes, valor este que
corresponde ao numero de Estados membros do Conselho da Europa que

ratificaram a Convencéo®,

2.5.1. Competéncia

Nos termos do artigo 32° da Convencao, a competéncia do Tribunal

compreende todos os assuntos relacionados a interpretacdo e a aplicacédo da

85 |rineu Cabral Barreto, “O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, in AA.VV., J. d. Dias, I. C.
Barreto, & E. P. Ferreira (Edits.), Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, vol. 1, Coimbra,
Coimbra Editora, 2001, p. 107. O mesmo autor ressalta ainda que “Esta reforma visava
reestruturar 0 sistema e instituir um mecanismo de controlo baseado num Unico 6rgao que
pudesse funcionar de maneira a responder, de modo satisfatorio, a custos razoaveis e com
reducdo da duragdo do processo, as necessidades das pessoas sob a jurisdigdo dos Estados
membros e capaz de manter, no futuro, a autoridade e a qualidade da sua jurisprudéncia”. (Irineu
Cabral Barreto, A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 52 ed. Revista e Atualizada,
Leya, 2015, pp. 29-30). Para mais desenvolvimentos, vide também Ana Maria Guerra Martins,
Direito Internacional dos Direitos Humanos, 5.2 reimpr., Almedina, 2016, 256 e s.

86 O Protocolo n° 14, por sua vez, introduziu uma nova alteracdo no processo perante o Tribunal,
acrescentando um novo critério de admissibilidade, com o intuito de manter e reforgar a eficacia
a logo prazo do sistema de controle instituido, bem como possibilitar uma resposta para o
aumento continuo de queixas e consequente aumento do volume de trabalho do TEDH. (Nesse
sentido, Irineu Cabral Barreto, A Convencéo..., op. cit., p. 31).

87 Ver artigo 19° da Convengéo.

88 Ver artigo 20° da Convengéo.



CEDH e seus protocolos que Ihe sdo submetidos, o que implica dizer que o
Tribunal ndo pode aceitar casos por sua prépria iniciativa. Desse modo, o TEDH
€ competente para ouvir alegacdes de violagbes da Convencdo e o faz ao
receber solicitacdes, seja de origem consultiva, em virtude de um pedido de um

parecer consultivo®, seja de origem contenciosa.

Com relagdo a competéncia contenciosa, a Convencdo faz distin¢cao entre
dois tipos de solicitacdo, vale dizer, uma em virtude de peti¢cdes individuais e
outra em virtude de assuntos interestaduais. As peti¢cdes individuais podem ser
apresentadas por qualquer pessoa, grupo de pessoas ou ONGs que se
considere vitima de violacao por qualquer Parte Contratante dos direitos contidos
na Convencao ou nos seus protocolos®, enquanto que as queixas interestaduais

sdo aquelas interpostas por um Estado contra outro®®.

Quando conclui que um Estado membro violou um ou mais desses direitos
e garantias, o Tribunal emite uma sentenca que considera uma violacao.
Outrossim, seus sao julgamentos vinculativos, o que significa que os paises em

guestao tém a obrigacdo de cumpri-los.

2.5.2. Admisséo de peti¢cOes individuais

Os requisitos de admissao de qualquer queixa contra uma Alta Parte
Contratante da CEDH, perante o TEDH, estdo estabelecidos no artigo 35° da
Convencao. Assim, as queixas devem atender a certos requisitos para serem
declaradas admissiveis pelo Tribunal, caso contrario as queixas nao serao

sequer examinadas.

Em primeiro lugar, os casos s6 podem ser levados ao Tribunal apés
esgotados os todos os recursos internos®. Isso quer dizer que os individuos que
se queixam de violacdes de seus direitos devem, primeiro, ter levado seu caso

aos tribunais do pais em questdo, até o mais alto nivel possivel de jurisdicdo, a

8 A competéncia consultiva serd melhor analisada posteriormente no topico referente ao
Protocolo n° 16 a Convencao.

% Ver artigo 34° da Convengéo.

91 Ver artigo 33° da Convengéo.

92 Ver artigo 35° (1) da Convencao.



fim de que o proprio Estado tenha primeiro a oportunidade de reparar a suposta

violacdo em nivel nacional.

Dessa forma, o sistema contribui para que os tribunais nacionais se
encarreguem de garantir, prima face, a protecdo dos direitos fundamentais
reconhecidos na CEDH, conferindo ao TEDH um papel extraordinario e

subsidiario de protegao®.

Os pedidos também devem ser apresentados ao Tribunal dentro de seis
meses apds a ultima decisdo judicial do caso, que geralmente sera uma

sentenc¢a do mais alto tribunal do pais em questédo®.

A peticao individual ndo pode ser anGnima ou essencialmente idéntica a
uma peticdo anteriormente examinada pelo Tribunal®®. Outrossim, as alegacdes
de devem dizer respeito a um ou mais dos direitos definidos na Convencéo ou
em seus protocolos, uma vez que o Tribunal ndo pode examinar reclamacdes

relativas a violacdes de outros direitos®®.

Por fim, o requerente deve ser, pessoalmente e diretamente, vitima de
uma violacdo da Convencéo e deve ter sofrido uma desvantagem significativa®’,
bem como os pedidos s6 podem ser apresentados contra um ou mais Estados

que ratificaram a Convencéo, e nao contra Estados terceiros ou individuos®8.

2.5.3. Natureza juridica e execuc¢ao das sentencas

93 E nesse espirito que o Protocolo n° 15 & CEDH (ao entrar em vigor) implementara, através de
seu artigo 1°, uma adigdo ao predmbulo da Convencéo, a saber: “No final do predmbulo da
Convencao, é aditado um novo considerando, com a seguinte redagao: ‘Afirmando que as Altas
Partes Contratantes, de acordo com o principio da subsidiariedade, tém a responsabilidade
primaria de garantir os direitos e liberdades definidos nesta Convencao e nos Protocolos a ela
estabelecidos e que, ao fazé-lo, desfrutam de uma margem de apreciacao, sujeitos a jurisdicao
de supervisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem instituido pela presente
Convengao,”. Texto oficial disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol 15 ENG.pdf>.

94 O Protocolo n° 15 que altera a Convencao introduz uma modificagédo no artigo 35°, paragrafo
1, ao reduzir de seis para quatro meses o prazo dentro do qual uma solicitacéo pode ser feita ao
Tribunal apds a data de uma decisédo nacional final. O Protocolo n°® 15 entrara em vigor assim
que todos os Estados Partes da Convencéo a assinarem e ratificarem.

9 Ver artigo 35° (2) da Convencao.

9 Ver artigo 35° (3) a, da Convencao.

97 Ver artigo 35° (3) b, da Convencéo.

98 Ver artigo 34° da Convengéo.



https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol_15_ENG.pdf

2.5.3.1. Natureza juridica das sentencas

A fim de melhor compreender o estudo sobre a execugéo das sentencas

do Tribunal, necessario se faz analisar a natureza juridica das mesmas.

Assim, tendo em conta que os julgamentos do TEDH se limitam a declarar
se uma Alta Parte Contratante violou ou n&o disposi¢cdes da Convencéo, conclui-
se que suas sentencas tém natureza declarativa. Da mesma forma, segundo
extrai-se da leitura dos artigos 44° e 46°, paragrafo 1 da CEDH, elas também séo
vinculativas e geram o efeito de coisa julgada entre as partes, o que pressupde
que o Estado demandado devera cumpri-lo fielmente, bem como efeito de coisa
interpretada.

Dessa forma, quando o TEDH declara que houve uma violacdo da
Convencao, o Estado demandado tem o dever de remedia-lo, vale dizer, encerrar
a violacdo, caso ainda esteja gerando efeitos, restaurar a vitima (quando
possivel) ao seu status quo, compensa-la pelos danos sofridos e impedir a

repeticéo da infracdo convencional®®, sendo esta uma obrigacédo de resultado’®.

O artigo 41° da CEDH determina ainda que, caso o direito interno permita
sanar apenas imperfeitamente as consequéncias da violag&o, o Tribunal atribuira
uma reparacdo equitativa, caso seja necessario. Essa reparacdo pode ser
entendida como uma quantia em dinheiro, referente a danos morais e/ou
materiais, bem como uma compensacdo econbmica pelas despesas e custas
processuais, como também pode ser entendida como a propria decisdo que

confirma a violagéo®°'.

De igual modo, os julgamentos do TEDH tém efeito de coisa interpretada,
vale dizer, é resultado da atribuicdo ao Tribunal da fun¢éo interpretativa auténtica

e definitva da CEDH. Assim, quando o TEDH proferir uma sentenca, a

99 Nesse sentido, Irineu Cabral Barreto, op. cit., p.

100 Nesse sentido, cf. Lize Glas, op. cit., p. 5.

101 Nesse sentido, Barreto assevera que o Tribunal ira levar em consideragéo as circunstancias
do caso concreto ao atribuir uma reparagdo equitativa, ao passo que pode entender que o
simples constar da violagao constitui em si uma reparacgdo razoavel suficiente para o prejuizo
sofrido, ndo havendo lugar para indeniza¢des pecuniarias, bem como pode considerar atribuir
um valor menor ao dano realmente sofrido e despesas expostas, ou mesmo ndo atribuir qualquer
indenizacéo. (Irineu Cabral Barreto, op. cit., p. 623)



interpretacdo do direito concreto nela prevista sera aplicavel, em principio, a
todas as situacdes semelhantes, onde quer que ocorram, tendo, portanto, efeito
erga omnes!%?, Busca-se, com isso, alcancar uma verdadeira ordem publica

europeia, com uma harmonizacao na interpretacédo dos direitos.

2.5.3.2. Execucéo das sentencas

Se o TEDH, por meio de suas sentencas, € o responsavel pela aplicacao
e interpretacdo dos direitos reconhecidos na CEDH e em seus protocolos, o
Comité de Ministros, por sua vez, é o principal érgdo responsavel pela garantia
da execucdo das mesmas. Diz-se principal pois, muito embora o artigo 46° da
CEDH determine o Comité como garantidor do cumprimento da execucado das
sentencas definitivas do Tribunal, também incorpora este ultimo a essa

funcdotos,

Conforme ja explanado, o fato de as sentencas do Tribunal terem natureza
declarativa, ndo executiva e ndo terem eficacia direta ndo impede que as

mesmas permanecam vinculativas para o Estado condenado, de forma que

102 A aceitagdo da autoridade interpretativa pelo TEDH também pode ser vista em sua
interpretacdo autbnoma de certos termos da CEDH, uma vez que uma interpretacdo autbnoma
é transversalmente aplicavel a todos os estados. Consequentemente, espera-se que as
autoridades nacionais ajam de acordo com os termos autbnomos da CEDH e que apliquem-na
conforme interpretada na jurisprudéncia do Tribunal. Comparativamente, o TEDH pode verificar
se um Estado levou suficientemente em conta os principios de seus julgamentos sobre questdes
semelhantes, mesmo quando dizem respeito a outros Estados. (Lize Glas, op. cit., p. 7-8).

103 Artigo 46° da CEDH. Forga vinculativa e execugdo das sentengas. “1. As Altas Partes
Contratantes obrigam-se a respeitar as sentencas definitivas do Tribunal nos litigios em que
forem partes.

2. A sentenca definitiva do Tribunal sera transmitida ao Comité de Ministros, o qual velara pela
sua execucao.

3. Sempre que o Comité de Ministros considerar que a supervisao da execuc¢ao de uma sentenca
definitiva esta a ser entravada por uma dificuldade de interpretagdo dessa sentenca, podera dar
conhecimento ao Tribunal a fim que o mesmo se pronuncie sobre essa questéo de interpretagéo.
A decisdo de submeter a questao a apreciacdo do tribunal ser4 tomada por maioria de dois ter¢cos
dos seus membros titulares.

4. Sempre que o Comité de Ministros considerar que uma Alta Parte Contratante se recusa a
respeitar uma sentenca definitiva num litigio em que esta seja parte, podera, apos notificacdo
dessa Parte e por decisdo tomada por maioria de dois tercos dos seus membros titulares,
submeter a apreciagdo do Tribunal a questdo sobre o cumprimento, por essa Parte, da sua
obrigacdo em conformidade com o n° 1.

5. Se o0 Tribunal constatar que houve violacdo do n° 1, devolverd o assunto ao Comité de
Ministros para fins de apreciacdo das medidas a tomar. Se o Tribunal constatar que ndo houve
violacdo do n° 1, devolvera o assunto ao Comité de Ministros, o qual decidir-se-a pela conclusao
da sua apreciagao’.



aguelas devem ser cumpridas fielmente, o que envolve remediar a situacao que
deu origem a condenacao, prosseguindo, em qualquer caso, com a restitutio in

integrum da vitima.

Essa restituicdo € uma obrigacao de resultado, pois envolve encerrar a
violacdo, se continuar gerando efeitos, restaurar a vitima a situacao original e,
quando apropriado, compensa-la pelos danos sofridos, bem como evitar que o

ilicito convencional se repita.

Isso quer dizer que o Estado demandado é, em principio, livre para
escolher os meios pelos quais executara uma sentenca, desde que 0S meios
sejam compativeis com as conclusdes estabelecidas na sentenca do Tribunal.
Consequentemente, o Estado demandado pode dialogar sobre quais medidas
de execucao serdo adotadas com o Comité de Ministros, que avalia a luz dos
principios do direito internacional e das informacgfes fornecidas pelo Estado
demandado, se este cumpriu de boa-fé com a obrigacdo de executar uma

sentencal®,

Entretanto, o Tribunal pode dar indicacdes da forma como a deciséo deve
ser cumprida, o que acontece quando os fatos de uma queixa revelem na Parte
Contratante em causa a existéncia de um problema estrutural ou sistémico ou
outra disfuncéo semelhante que tenha suscitado ou possa dar origem a queixas
semelhantes. O processo obedece contudo a uma tramitacdo especial e

designa-se como acérddo-pilotol®,

Logo, conclui-se que o TEDH tem apenas o poder de julgar, mas ndo o de
fazer cumprir o que foi julgado, visto que néao foi estabelecido um mecanismo de
execucao direta e interna, aprovado em todos os Estados, para que a vitima
possa requerer sua execucao. Isso implica que vao existir sentencas em que de
fato ha a condenacgéo de um Estado por violagdo da Convencéo, porém sem um
mecanismo de execuc¢ao direta estabelecido, ficando sua execucdo a mercé de

como em cada Estado é realizado.

Se a restitutio in integrum pretende, entre outros, restabelecer a vitima na

situacdo original, € vital que se articule um instrumento juridico interno que

104 Nesse sentido, Lize Glas, op. cit., p. 5.
105 Para mais detalhes, cf. artigo 61° e seguintes do Regulamento do TEDH e 1 de janeiro de
2020. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Rules Court ENG.pdf>.



https://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ENG.pdf

reforce a capacidade interna para executar as sentencas do Tribunal — através
de acOes coordenadas de todos os atores nacionais envolvidos e com 0 apoio
necessario ao mais alto nivel politico — e que permita a vitima solicitar a revisdo
do objeto de julgamento da protecdo europeia em caso de ndo cumprimento pelo

Estado condenado.

A fim de corrigir esse cenario, o Comité de Ministros adotou (dentre
outras) a Recomendacdo CM/ Rec (2008) 2, sobre a capacidade interna eficiente
para a rapida execucdo de sentencas do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos!. Esse documento faz as seguintes recomendagées:

Designar um coordenador da execucao das sentencas em nivel nacional
com poderes e autoridade necessarios para adquirir informacdes relevantes,
estabelecer contato com 0s responsaveis em nivel nacional pela decisdo das
medidas necessarias para executar a sentenca e, se necessario, adotar ou
iniciar medidas para acelerar o processo de execugao; assegurar a existéncia de
mecanismos apropriados para o dialogo efetivo e a transmissdo de informacdes
relevantes entre o coordenador e o Comité de Ministros; tomar as medidas
necessarias para garantir que todas as sentencas a serem executadas, bem
como todas as decisbes e resolugbes relevantes do Comité de Ministros
relacionadas a essas sentencas, sejam devida e rapidamente divulgadas;
identificar o mais cedo possivel as medidas que possam ser necessarias para
garantir uma execucao rapida; tomar as medidas necessarias para garantir que
0os atores relevantes no processo de execucdo estejam suficientemente
familiarizados com a jurisprudéncia do Tribunal, bem como com as
recomendacdes e praticas do Comité de Ministros; conforme adequado, manter
seus parlamentos informados da situacao relativa a execucdo das sentencas e
das medidas tomadas a esse respeito; sempre que exigido por um problema
persistente significativo no processo de execucao, garanta que todas as acdes

corretivas necessarias sejam tomadas em alto nivel, politicas se necessario?”.

106 Recomendacdo CM/Rec (2008) 2 do Comité de Ministros aos Estados membros sobre
capacidade interna eficiente para a rapida execucdo de sentencas do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, aprovado pelo Comité de Ministros em 6 de fevereiro de 2008 na 10172
reuniéo dos Representantes dos Ministros, disponivel em:
<https://www.coe.int/en/web/execution/recommendations>.

107 para mais detalhes, conferir a Recomendagdo CM/Rec (2008) 2 do Comité de Ministros.



https://www.coe.int/en/web/execution/recommendations

Desta forma, quando o Tribunal emite uma sentenca declarando que
houve uma violagéo da Convengéo, o mesmo transmite-a ao Comité de Ministros
do Conselho da Europa que confere com o Estado condenado e o departamento
responsavel pela execucdo das sentencas como esta serd executada e como
evitar futuras violacbes semelhantes da Convencédo, sob pena de novas
condenacg®es. Isso pode resultar em medidas gerais, especialmente emendas a
legislacdo nacional a fim de alinhd-las com a Convencdo, bem como medidas

individuais, quando necessario.

O TEDH ocasionalmente circunscreve a liberdade do Estado demandado
quanto a escolha dos meios e, assim, até que ponto o Estado pode dialogar com
o Comité de Ministros sobre as medidas de execu¢do necessarias. Geralmente,
o TEDH obriga o Estado demandado a pagar uma quantia em dinheiro apenas
como satisfacdo a vitima, sendo esta obrigacdo incondicional.
Excepcionalmente, o TEDH descreve quais outras medidas de execucao o
Estado demandado deve adotar, sendo que as descricdes de medidas
individuais séo relativamente precisas, enquanto que, para medidas gerais, 0
TEDH pode propor varias opcoes e deixar a escolha da medida e a sua aplicacéo
ao critério do Estado em causa. As descri¢cdes também variam no sentido de que
podem ser uma "indicacao” que nao aparece nas disposi¢cdes operacionais ou
uma "ordem" que o TEDH repete nas disposicdes operacionais, sendo que neste
altimo caso, os Estados ndo sdo permitidos dialogar sobre a medida de execucao

descritals,

Independentemente de ser um Estado demandado ou néo, o Estado deve
dialogar de boa-fé e ndo pode, com base nas leis nacionais, justificar uma falha
em seguir o Tribunal. Contudo, os limites do didlogo que se aplicam ao Estado
demandado sdo bastante rigidos, vez que o mesmo tem obrigacdo de executar
uma sentencga, encerrando uma violacéo, reparando a vitima e impedindo novas
violacdes. Logo, o Estado nédo dialoga sobre o resultado mas sobre 0s meios de
se alcanca-lo. Por outro lado, os demais Estados Partes tém mais espaco para
o didlogo, embora devam levar em consideragdo os julgamentos do Tribunal.

Assim, esses Estados ndo podem simplesmente ignorar Estrasburgo, mas

108 Nesse sentido, Lize Glas, op. cit., p. 5-6.



também nao sao obrigados a segui-lo cegamente, ao passo que caso optem por

ndo seguir o Tribunal, a exigéncia de boa-fé determina motivar essa deciséo.

2.6. A institucionalizacdo do didlogo judicial com o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos — Protocolo n° 16

Tendo sido adotado em 2 de outubro de 2013, na cidade de Estrasburgo,
o Protocolo n° 16 a Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais permite aos Tribunais dos Estados Membros da
Convencao solicitar ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos que emita
pareceres consultivos relativos a questbes de principios atinentes a
interpretacdo ou aplicacao dos direitos e liberdades garantidos pela Convencao

Ou nos seus protocolos.

Importante destacar que o referido Protocolo € um acréscimo opcional a
Convencao, de forma que se aplica somente as Altas Partes Contratantes que o
ratifiquem. Sua entrada em vigor ocorre quando dez Altas Partes Contratantes
manifestem seu consentimento em ficarem vinculadas pelo Protocolo, que se da
pela assinatura com ou sem reserva de ratificacdo, aceitacdo ou aprovacao. Na
hipétese de ratificacdo mediante instrumento de ratificacdo, aceitacdo ou
aprovacao, exige-se seu depésito junto ao Secretario-Geral do Conselho da

Europal®.

A adocdo desse novo procedimento — que faz parte de uma série de
reformas em curso do sistema de protecdo dos direitos humanos em
Estrasburgo!® — tem como objetivo proporcionar um didlogo direto entre o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos e as Cortes Constitucionais a nivel

multinivel, a fim de alcancar a tdo almejada harmonizacéo das jurisprudéncias

109 Ver artigos 7° e 8° do Protocolo n° 16.

110 “A ideia das reformas, iniciadas ha mais de uma década, surgiu principalmente da sobrecarga
da Corte e, em consequéncia, do tempo médio de processamento das solicitagdes, bem como
do ndmero significativo de pedidos referentes a violagdes sistémicas. Ela também estava
relacionada com a adesao planejada da Unido Europeia a Convencéo e a necessidade de criar
instrumentos destinados a evitar conflitos entre o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e o
Tribunal de Justica da Unido Europeia”. (Ada Paprocka and Michat Ziétkowski. Advisory opinions
under Protocol N° 16 to the European Convention on Human Rights. European Constitutional
Law Review, 11, (2015), p. 275-276). Tradugdo nossa.



dos tribunais, fazendo com que os mesmos atuem de forma mais eficaz e

cooperativa, trazendo, assim, maior seguranca juridica para suas decisdes!!?.

No entanto, muito embora possua pontos positivos, o Protocolo n° 16 nao
esta isento de criticas e/ou guestionamentos!!?, como seréa visto nos tépicos

seguintes.

2.6.1. Evolucéo

A ideia de uma competéncia consultiva ao Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, através do instrumento do parecer consultivo, ndo nasceu com a
Convencéo, muito menos com o Protocolo n® 16. Tal competéncia foi conferida
pela primeira vez em setembro de 1970, com a entrada em vigor do Protocolo n°®
2.

O Protocolo n°® 2, em seu artigo 1°, previa que o Tribunal poderia, a pedido
do Comité de Ministros, emitir pareceres consultivos sobre questdes juridicas
relativas a interpretacdo da Convencdo e seus protocolos, ndo podendo,
contudo, incidir sobre questdes relativas ao conteudo ou a extenséo dos direitos
e liberdades definidos no titulo | da Convencédo e nos protocolos, nem sobre
outras questdes que, em virtude do recurso previsto pela Convencéo, pudessem
ser submetidas ao Tribunal ou ao Comité de Ministros. Definia ainda que a
decisédo de submeter o pedido sé podia ser tomada por uma maioria de 2/3 dos

membros titulares desse mesmo Comité.

111 Nesse sentido, Christos Giannopoulos. Considerations on Protocol N°16: Can the New
Advisory Competence of the European Court of Human Rights Breathe New Life into the
European Convention on Human Rights? German Law Journal, 16(2), (2015), p. 337-338, a
saber: “Este novo protocolo visa reforgar a comunicagéo entre o TEDH e os juizes nacionais
através da introducdo de um didlogo entre as varias instituicdes que interpretam a Convencéo.
Deste modo, a protecao dos direitos da Convencao sera reforcada a nivel nacional, de acordo
com o principio da subsidiariedade. Além disso, este Protocolo pretende aumentar a eficacia do
mecanismo convencional, de modo a garantir a maxima coeréncia da jurisprudéncia do TEDH.
O novo mecanismo, portanto, aliviara gradualmente o TEDH do dillvio de peti¢cdes”.

112 Mesmo antes de entrar em vigor, o Protocolo n° 16 ja suscitou controvérsias. Como indaga
Paprocka e Ziotkowski, “Por um lado, alega-se inter alia que 0 novo procedimento pode aumentar
0s ja longos atrasos nos trabalhos da Corte. Por outro lado, opinides consultivas podem se tornar
um instrumento (til no didlogo entre a Corte e os tribunais nacionais”. (Ada Paprocka and Michat
Ziodtkowski, op. cit., 274-275).



Todavia, com a entrada em vigor do Protocolo n°® 11 em novembro de
1998, todas as provisdes que tinham sido alteradas ou adicionadas & Convencéao
em decorréncia do supramencionado Protocolo n°® 2 foram substituidas pelos
atuais artigos 47°, 48° e 49° da CEDH'3, Como observado, os artigos 47°, 48° e
49° da Convencéao autorizam o Tribunal a emitir pareceres consultivos, com a
ressalva de que os mesmos ndo podem lidar com o conteudo ou alcance dos
direitos ou liberdades garantidas pela Convengao ou com qualquer outra questao
gue possa ser objeto de qualquer outro processo perante a Corte ou o Comité
de Ministros. Isso significa que os pareceres podem relacionar-se apenas com
questbes de natureza processual ou institucional, ndo podendo, contudo, ter
impacto sobre o desenvolvimento de padrées de protecdo de direitos e

liberdades!!4,

Importante destacar ainda que o paragrafo 3 do art. 47° da Convencao
trouxe uma altercagao importante acerca do pedido de um parecer consultivo
pelo Comité de Ministros, ao estabelecer o quérum de maioria de votos em

contraponto ao quérum anterior de 2/3.

Com o passar dos anos, entretanto, restou identificado um aumento
continuo da carga de trabalho do Tribunal e do Comité de Ministros, de forma
que se fez necessario a realizacdo de modificacbes de certas disposi¢cdes da
Convencao, a fim de manter e melhorar a eficiéncia do sistema de controle a

longo prazo.

Assim, foi implementado o Protocolo n® 14, que trouxe importantes
alteracbes. Dentre elas, destaca-se a introdu¢do de um novo critério de
admissibilidade, com o tratamento de casos repetitivos ou claramente
inadmissiveis. Seu objetivo era diminuir a duracdo dos processos, permitindo
gue o Tribunal se concentrasse nos casos de maior peso para o desenvolvimento

de padrdes de protecdo dos direitos humanos sob a Convencao*®.

113 Extrai-se dos artigos 48° e 49° que a recusa do Tribunal em emitir um parecer consultivo, caso
0 objeto do pedido ndo se enquadre dentro dos limites impostos pelo artigo 47°, deve ser
fundamentada e essa decisdo sera soberana. Caso contrdrio, 0 parecer sera emitido pelo
Tribunal Pleno, conforme mandamento do art. 31° c¢), devendo ser fundamentado e
posteriormente comunicado ao Comité de Ministros.

114 Nesse sentido, Ada Paprocka and Michat Ziétkowski, op. cit., 277.

115 Cf. paragrafo 77 do Relatorio Explicativo do Protocolo n° 14.



Em termos de obrigacdes dos Estados-membros da Convencéo, a énfase
foi colocada na execucéo dos julgamentos, especialmente aqueles que revelam
problemas sistémicos, e o principio da subsidiariedade. De acordo com o
Protocolo n® 14, o Comité de Ministros terd o poder, se decidir por maioria de
dois tercos, de intentar uma acao perante a Corte, quando um Estado se recusar
a cumprir uma sentenca. O Comité de Ministros ter4 ainda o poder de solicitar
ao Tribunal uma interpretacédo de uma sentenca, a fim de auxilia-lo em sua tarefa
de supervisionar a execucao das decisdes e, particularmente, na determinacao

de gquais medidas podem ser necessarias para o cumprimento a mesma?®,

Diante desse novo cenério, observou-se a necessidade da
implementagc&o de um didlogo mais institucionalizado entre o Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos e os tribunais nacionais, a fim de reforcar a interacao entre
esses tribunais e garantir a aplicacdo da Convencdo em conformidade com o
principio da subsidiariedade!'’. Para a consecug¢do desse objetivo, foi
introduzido o Protocolo n° 1628,

2.6.2. Legitimidade

O Protocolo n® 16 a Convencéo estabelece, em seu artigo 1°, que as mais
altas instancias de uma Alta Parte Contratante podem?**® solicitar ao Tribunal a
emissdo de pareceres consultivos sobre questdes de principio relativas a
interpretacéo ou aplicacao dos direitos e liberdades definidos na Convencgéo no
decurso de um processo pendente.

Esse preceito estabelece, portanto, que as entidades que possuem
legitimidade para solicitar um parecer consultivo sdo os érgéos jurisdicionais, de

forma que somente tribunais podem solicitar um parecer consultivo. Isso significa

116 Ver art. 46° da Convencao.

117 Cf. preambulo do Protocolo n° 16.

118 Nas palavras de Ada Paprocka and Michat Ziotkowski, op. cit., 278: “O Protocolo n° 16 amplia
assim o alcance das opiniées consultivas e estabelece um novo tipo de deciséo relevante para
o sistema de protegao dos direitos humanos de Estrasburgo”.

119 Trata-se de uma faculdade, cabendo a estes 6rgéos jurisdicionais decidir discricionariamente
se submetem ou ndo um pedido. E possivel, inclusive, retirar um pedido ja feito a qualquer
momento. Tal possibilidade, embora ndo conste expressamente do artigo, esta prevista no
paragrafo 7 do Relatério Explicativo do Protocolo n° 16.



que as Altas Partes Contratantes ndo podem indicar outros 0rgaos, como 0s
administrativos e extrajudiciais, como autorizados a solicitar um parecer

consultivo, mesmo que eles apliquem a Convengao.

De igual modo, a acepgao de “mais altas instancias” deve ser entendida
como incluindo os tribunais que, embora estejam formalmente sujeitos a corte
suprema ou constitucional, sdo considerados os mais elevados nos casos
particulares!?®, Essa concepcdo, portanto, surge totalmente em consonancia
com a ideia de que so6 se deve recorrer ao TEDH ap0s exaustdo prévia das vias
de recurso interno e, juntamente com a exigéncia de que uma Alta Parte
Contratante especifique quais tribunais podem solicitar um parecer consultivo!??,
permite a flexibilidade necesséria para acomodar as particularidades dos

sistemas judiciais nacionais.

Por outro lado, o procedimento também admite a participacao de terceiros
na qualidade de amicus curiae. O artigo 3.° do Protocolo prevé que o Comissario
para os Direitos Humanos do Conselho da Europa e Alta Parte Contratante a
qgue o tribunal requerente se refere tém o direito de apresentar observacdes
escritas e participar nas audiéncias. Cabe também notar que sé a estas
entidades é reconhecida legitimidade direta para participarem no procedimento,
uma vez que outros sujeitos possivelmente interessados, mormente as outras
Altas Partes Contratantes ou as partes do caso pendente ante o tribunal
nacional, s6 poderao intervir no procedimento se o Presidente do Tribunal Ihes
dirigir um convite para apresentarem comentarios por escrito e/ou participarem

nas audiéncias, sempre em nome da boa administracéo da justica.

by

Outra questdo importante diz respeito a necessidade de que o 6rgao

jurisdicional que solicita o parecer deva ser uma entidade perante a qual possam

120 Nesse sentido, Ada Paprocka / Michat Ziétkowski, op. cit., p. 280: “Em nossa opinido, levando
em consideracao o objetivo dos pareceres consultivos - assegurar o dialogo no nivel das mais
altas autoridades judiciais - a nocdo dos mais altos tribunais deve ser analisada sob duas
perspectivas: processual e institucional. Por um lado, os Unicos tribunais autorizados a solicitar
uma opinido consultiva serdo aqueles que finalmente decidirem casos de uma determinada
categoria. Por outro lado, devem ser os tribunais cuja posi¢do e competéncias lhes permitam ter
um impacto genuino na definicdo dos padrdes de direitos humanos num determinado pais. Ao
avaliar o cumprimento deste critério, deve-se também levar em consideracao o critério de decisao
final sobre os direitos e liberdades do requerente, na acepgao do artigo 35 (1) da Convengéao”.
121 Ver art. 10° do Protocolo n° 16.



surgir questdes de principio relativas a interpretacao ou aplicacédo dos direitos e

liberdades definidos na Convencao.

2.6.3. Questdes de principio

Ainda de acordo com o artigo 1° do Protocolo n°® 16, um pedido de parecer
consultivo deve ser submetido sobre “questbes de principio relativas a
interpretacdo ou aplicacao dos direitos e liberdades definidos na Convencéo ou

nos seus protocolos”'?2,

A nocédo de interpretacdo dos direitos e liberdades da Convencéo,
segundo alguns autores, deve ser entendida sob a perspectiva do resultado do
processo interpretativo!?®, pois o pedido de um parecer consultivo deve ter por
objetivo determinar o ambito dos direitos e liberdades garantidos pela

Convencao, seu conteudo e limitagBes permissiveis.

A nocéo de aplicagcéo dos direitos e liberdades da Convencao deve ser
entendida como a decisao do Tribunal se um certo direito ou liberdade garantidos
pela Convencédo € aplicavel a categoria especifica de circunstancias factuais
identificada pelo érgéo jurisdicional nacional'?*. Um pedido de parecer consultivo
ndo pode ter como objetivo transferir o litigio para o Tribunal, uma vez que cabe
ao tribunal nacional emitir uma decisdo vinculativa sobre as consequéncias
juridicas dos fatos por ele determinado. Além disso, o parecer do TEDH n&o pode

dizer respeito a uma questdo hipotétical?.

De qualquer sorte, seja sobre a interpretacdo ou aplicacdo da Convencéo,
como o pedido de um parecer consultivo pelos 6rgaos jurisdicionais s6 pode

fazer referéncia as disposi¢cfes contendo direitos e liberdades, tal mecanismo

122 percebe-se que o referido dispositivo aumenta consideravelmente a competéncia consultiva
do Tribunal, se comparado a disposicao do artigo 47° (2) da Convencéo.

123 Cf. Ada Paprocka / Michat Ziotkowski, op. cit., p. 284.

124 E por esse motivo que o tribunal requerente devera fundamentar seu pedido e fornecer a base
legal e factual pertinente do caso pendente, a luz do paragrafo 3 do artigo 1° do Protocolo n° 16.
125 Cf. Paragrafo 11 do Relatério Explicativo do Protocolo n° 16. Ver ainda Christos Giannopoulos,
op. cit., p. 341.



ndo pode, portanto, resolver questdes processuais e institucionais

regulamentadas pela Convencéo e seus Protocolos'?®,

No entanto, para se determinar o significado de “questdes de principio”,
deve-se observar qual a perspectiva de avaliacdo, ou seja, se a questdo seria
significativa para o sistema juridico nacional, ou para o desenvolvimento do

sistema de protecéo dos direitos humanos da Convencéo.

A favor da perspectiva interna, pode-se assinalar que o procedimento do
Protocolo n° 16 foi concebido como uma forma particular de fortalecer a interacéo
entre o Tribunal e as autoridades nacionais, em conformidade com o principio da
subsidiariedade, devendo os pedidos de parecer focar a conformidade das
normas substantivas e processuais nacionais com a Convencao, bem como
normas de competéncia aplicaveis no caso particular, desde que ndo conduzam
a uma revisdo abstrata das normas. Os pareceres do Tribunal devem ser dados
somente quando ha um precedente que apresente um problema interpretativo,
quando ha jurisprudéncia ndo coerente nos casos contenciosos, ou quando

interesses individuais estdo envolvidos!?’.

O Tribunal ndo deve, portanto, recusar automaticamente os pedidos
estritamente relacionados com questdes de natureza regional ou nacional ou
relativas a problemas juridicos que possam surgir em apenas um Ou poucos
sistemas juridicos, pois 0s pareceres em tais assuntos podem servir como
ferramentas para resolver problemas sistémicos que contribuem para

numerosas violacdes de direitos e liberdades!?,

Por um lado, os pareceres consultivos devem facilitar a adjudicagcéo de
casos individuais pendentes perante tribunais nacionais e servir como uma
ferramenta para resolver problemas nacionais que surgem no processo de

implementacdo dos padrdes de protecdo exigidos pela Convencédo. Por outro

126 Neste contexto, pode-se levantar a questao de saber se o0s tribunais nacionais podem solicitar
um parecer consultivo sobre interpretacdo ou aplicacdo do artigo 46 (1) da Convencdo que
regulamenta a execuc¢do de sentencas judiciais. H4A quem defenda que o referido artigo ndo
formula um direito subjetivo e, portanto, sua interpretacédo e aplicacdo ndo podem ser objeto de
um parecer consultivo. No entanto, a execucgdo de um acordao do Tribunal pode garantir que um
direito ou liberdade da Convencao seja respeitado, tornando o parecer admissivel. Para mais
detalhes, Cf. Ada Paprocka / Michat Ziétkowski, op. cit., pp. 285-286.

127 Cf. paragrafo 10 do Relatdrio Explicativo do Protocolo n°® 16. Nesse sentido, ver Christos
Giannopoulos, op. cit., p. 339.

128 \Ver Ada Paprocka / Michat Ziotkowski, op. cit., pp. 287.



lado, o procedimento para pareceres consultivos deve contribuir para o
desenvolvimento da jurisprudéncia e permitir esclarecimentos de questdes que
causam problemas em varios estados-partes da Convencdo. Portanto, o
significado da questédo levantada pelo parecer consultivo deve ser avaliado a
partir de ambas as perspectivas, posto que qualquer delas deve ser suficiente

para aceitacdo do pedido de exame pelo Tribunal Pleno.

2.6.4. Efeitos juridicos

Nos termos do artigo 5° do Protocolo n° 16, os pareceres consultivos nao
sao vinculativos. Essa disposi¢cao tem como finalidade fomentar uma cooperagéo
direta entre o0 TEDH e os tribunais nacionais no contexto do dialogo judicial,
através da implementacdo de uma autoridade persuasiva e nao vinculativa.
Nesse sentido, cabe ao tribunal nacional requerente decidir sobre os efeitos do

parecer consultivo no procedimento interno?°.

Por conseguinte, tem-se que tais pareceres consultivos ndo criam uma
obrigacdo de serem executados pelos 6rgaos jurisdicionais requerentes, vez
que, na acepcao do artigo 46° da Convencao, tal somente se aplica as sentencas
definitivas do Tribunal. Da mesma forma, os pareceres consultivos apresentam
uma semelhanca com os pareceres na acepc¢ao do artigo 47° da Convencao, vez
gue também sdo nao vinculativos, tém um significado essencialmente politico e
obrigam os destinatarios apenas a considerar a posi¢do do Tribunal'3°, Deve-se
ressaltar, no entanto, que os pareceres consultivos, assim como as sentencas e
decisbes da Corte, fornecem uma declaracéo oficial do Tribunal sobre o padréo
de protecédo dos direitos e liberdades garantidos pela Convencéo, de forma que,

a luz do artigo 32° (1) em conjuncao com o artigo 1° da Convencéo, devem ser

129 “Desta forma, o novo Protocolo coloca os intérpretes da Convengdo em uma relacao
complementar e ndo competitiva. O Tribunal emite o seu parecer, que deve ser seguido, porque
€ do interesse de todos adotar a solucédo, ndo porque é obrigatorio fazé-lo. Invoca, no entanto, a
decisdo do juiz nacional de incorporar a opinido do TEDH & sua decisdo”. (Christos
Giannopoulos, op. cit., p. 342).

130 Nesse sentido, Ada Paprocka / Michat Ziétkowski, op. cit., p. 290.



levados em consideracdo no processo de interpretacdo da lei pelos tribunais

nacionais no ambito de suas competéncias*'.

Assim, a nova competéncia consultiva do TEDH abre o caminho para a
colaboracéo entre os juizes a nivel multinivel. Dessa forma, o desafio desse novo
mecanismo sera em relacdo a capacidade do TEDH para ajudar um tribunal
nacional a resolver um problema real a nivel nacional sem dar a impresséo de

gue subestima ou marginaliza o ponto de vista nacional.

Note-se que muito embora os pareceres consultivos ndo tenham qualquer
efeito vinculativo para o juiz requerente, isso nao significa que ndo possua efeito
algum. Conforme indicado no Relatério Explicativo do Protocolo n° 16, a
interpretacdo da Convencao e seus protocolos em tais pareceres consultivos
teria efeito analogo aos elementos interpretativos estabelecidos pelo TEDH em
sentencas e decisfes, formando, assim, parte da jurisprudéncia do Tribunal de

Estrasburgo!®?,

E importante destacar que a competéncia consultiva do TEDH ndo impede
uma aplicacao individual nos termos do artigo 34° da Convencéo. Vale dizer, na
hipétese de uma recusa do juiz nacional em seguir o parecer do TEDH, a parte
nao satisfeita pode apresentar um pedido individual, a fim de obter um
julgamento final e vinculativo. Contudo, caso o pedido seja feito depois de um
processo ho qual o parecer consultivo foi efetivamente seguido, os elementos do
requerimento que se relacionem com as questdes abordadas no parecer

consultivo deverdo ser declarados inadmissiveis ou preclusos!.

Neste contexto, pode-se afirmar-se que a emissdo de um parecer
consultivo pelo Tribunal produzird um certo efeito preclusivo, transformando-se

em uma espécie de condicao adicional sui generis de admissibilidade da peticao.

131 Desde logo, ha que distinguir entre a interpretacdo, em geral, de provisdes da Convencao —
que sera vinculativa, ja que os tribunais nacionais devem respeitar a interpretacéo evolutiva da
CEDH levada a cabo pelo Tribunal de Estrasburgo, cujas decisdes veem reconhecida forca
interpretativa ou res interpretata — e a opiniao do Tribunal quanto a adequacao e aplicacdo de
dita interpretacéo aos fatos do caso sub judice — e sera esta, e s0 esta, que ndo produzira efeitos
vinculativos. Cfr. Janneke Gerards, Advisory Opinions, Preliminary Rulings and the New Protocol
No. 16 to the ECHR: A Comparative and Critical Appraisal, Maastricht Journal of European &
Comparative Law, 21 (2014), p. 635.

132 Cf. paragrafo 27 do Relatorio Explicativo do Protocolo n° 16.

133 Cf. paragrafo 26 do Relatorio Explicativo do Protocolo n° 16.



Além disso, os pareceres consultivos passardo a fazer parte do case-law do
TEDH, juntamente com o0s seus acorddos e decisGes, o que significa que o

Tribunal os tomaréd em conta nas suas futuras deliberacgdes.

2.6.5. Beneficios e criticas

Tendo em conta todas as consideracg6es acerca do contetdo do Protocolo
n° 16 a CEDH, pode-se afirmar que este surge como um formidavel mecanismo
complementar para o sistema da Convencao, capaz de garantir uma melhor

eficacia na protegéo dos direitos e liberdades fundamentais.

Com a entrada em vigor deste procedimento, espera-se uma reducao da
carga de trabalho dos os juizes de Estrasburgo e, consequentemente,
amenizados certos problemas de severa morosidade e reduzida eficacia na

efetivacdo da Convencao.

Isso se deve, principalmente, ao progressivo incremento dos efeitos erga
omnes!3* da jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo e da sua funcao
nomofilacica, pois a resolucdo do caso sub judice pelas “mais altas jurisdigoes”
em consonancia com o parecer emanado pelo TEDH proporcionard uma
progressiva harmonizacédo da jurisprudéncia nacional na matéria, contribuindo
para um maior respeito e efetivacdo dos direitos e liberdades da Convencao e

concretizacdo do principio da subsidiariedade.

Até a entrada em vigor do Protocolo n° 16, o TEDH tem-se destacado pelo
exercicio da sua fungdo contenciosa, vale dizer, condenando um determinado
Estado-parte sempre que entender que uma concreta decisdo de um dos seus
orgdos jurisdicionais provocou uma auténtica violagdo de algum direito ou

liberdade consagrado na Convencdo. Com a introducédo desse mecanismo de

134 Os pareceres consultivos ndo visam subjugar a vontade do destinatario, mas sim, enriquecer
sua mente. Desta forma, a nova competéncia consultiva do TEDH é propensa a ter uma
autoridade persuasiva ndo apenas para o juiz nacional que apresentou a questdo, mas também
para outros tribunais nacionais que possam enfrentar uma situacdo semelhante, instando os
mesmos a considerarem as opinides do TEDH como solu¢fes para problemas de grande escala
a nivel nacional, impulsionando o intercambio entre as instancias nacionais e as instancias do
TEDH sobre os temas dos direitos humanos. Desta forma, as opinides consultivas teriam, a longo
prazo, um efeito erga omnes e ndo um valor meramente simbdlico. Cf. Christos Giannopoulos,
op. cit., pp. 349-350.



didlogo institucionalizado no sistema convencional, o Tribunal de Estrasburgo
podera comecar a se dedicar, de forma mais dedicada, a um verdadeiro e
frutifero exercicio de “reasoning”, deixando para os tribunais estaduais, pelo
menos numa primeira fase, a complexa e delicada tarefa de “application™3°, o

que, sem duavidas, trara beneficios a longo ao Tribunal.

Da mesma forma, os tribunais nacionais também sairdo beneficiados com
a entrada em vigor do Protocolo. Ora, com a implementacdo desse novo
procedimento, sera possivel a resolucédo, em foro nacional, de um conjunto de
dificuldades interpretativas de certas provisdes da Convencao. Dessa forma, ndo
s6 o tribunal nacional podera decidir o caso concreto em conformidade com a
Convencgédo, como também podera vir a resolver todos os casos equiparaveis
que futuramente surjam no plano interno, proporcionando a efetivacdo do
principio da subsidiariedade. Outrossim, a decisdo de um tribunal nacional em
um caso concreto tera sua legitimidade reforcada se respeitar o sentido de um
parecer emanado pelo Tribunal de Estrasburgo.

Por fim, resta incontroverso que 0s pareceres consultivos — ante seu
carater nao vinculativo — sdo meios menos confrontantes que qualquer acordao,
contribuindo para a promoc¢do do didlogo e cooperacdo entre os tribunais e
permitindo que os érgaos jurisdicionais nacionais participem, de forma efetiva,

no processo europeu de decision-making.

Muito embora sejam notoérios os beneficios e vantagens advindos da
adocao do Protocolo n° 16 a CEDH, este mecanismo nao esta isento de criticas

e reservas, tanto em relacéo ao seu contetdo, quanto aos seus efeitos.

Ha quem considere, por exemplo, que a implementacdo desse novo
procedimento, ao invés de reduzir a carga de trabalhos para o Tribunal de
Estrasburgo, produzira justamente o efeito contrario, tendo em vista que muitos
dos casos que atualmente abarrotam o Tribunal ndo resultam propriamente de
problemas relacionados com a interpretacéo e aplicagcao da Convencgao, mas sim
de verdadeiros defeitos estruturais, tais como, por exemplo, a demora excessiva

dos processos judiciais ou as condi¢des perniciosas de alguns estabelecimentos

135 Uma vez que, como visto, ndo cabera ao Tribunal de Estrasburgo, no ambito do procedimento
consultivo, resolver o caso concreto pendente perante o tribunal peticionario. Essa tarefa cabera
ao proprio tribunal nacional, tendo em conta o parecer emanado pelo TEDH.



prisionais. Assim, ao que parece, 0 numero de queixas que chegam diariamente
ao Tribunal por causa deste tipo especifico de “defeitos” ndo sera reduzido com

a entrada em vigor do referido Protocolo3®.

Nessa perspectiva, argumenta-se também que a previsao do artigo 3° do
Protocolo n° 16, que possibilita a participacéo de terceiros no procedimento como
amicus curiae, pode significar o arrastamento temporal do processo. Alguns
autores preveem ainda que, tendo em conta a quantidade reduzida de
pronunciamentos anuais do Tribunal, as novas implementacdes irdo ocasionar
um verdadeiro entupimento do Tribunal Pleno. Outrossim, como a obtencédo de
um parecer consultivo a luz do Protocolo n® 16 ndo impede o sujeito de exercitar
o direito de peticdo individual previsto no artigo 34° da CEDH, o procedimento
consultivo também podera gerar o efeito paradoxal de complicar ainda mais o
trabalho do Tribunal de Estrasburgo. Tais circunstancias poderdo conduzir a
atrasos tao significativos na tomada de deciséo pelo Tribunal que resultardo na
violagdo do direito a tutela jurisdicional efetiva em prazo razodavel, previsto e

protegido pelo artigo 6° da CEDHY’,

Outra critica que comumente se apresenta diz respeito a pressuposi¢cao
equivocada de que os Estados-membros se empenhardo em adotar uma postura
positiva e aberta em relacdo ao Tribunal de Estrasburgo. A realidade demonstra,
entretanto, que existem Estados cujas autoridades nacionais adotam posicées
criticas e céticas relativamente ao TEDH, tornando a ideia de cooperacédo e
parceria inter-judicial uma mera miragem, sendo uma utopia, sendo até
expectavel que, quando chegar o momento, os Estados-membros sequer tomem

a iniciativa de assinar e ratificar o Protocolo n°® 16138,

Ha& quem critique a disposicdo do Protocolo de limitar as entidades

legitimadas para requerer um parecer consultivo ao TEDH as “mais altas

136 Nesse sentido, Janneke Gerards, Advisory Opinions..., op. cit., p. 648.

137 Devido ao fato de que os recursos humanos sédo limitados e de Tribunal Pleno examinar, em
média, trinta casos por ano, ha preocupacfes sobre a obstrucdo do mecanismo europeu de
protecdo dos direitos humanos se 0s juizes nacionais simultaneamente fizerem varios pedidos
de pareceres consultivos. Em quase todos os Estados-membros existe pelo menos um caso
pendente que pode ser objeto de um pedido de parecer consultivo, seja porque diz respeito a um
problema sistémico ou estrutural a nivel nacional, seja porque um acérdéo anterior do Tribunal
gera controvérsia no direito interno. Esse vasto conjunto de solicitagdbes em potencial
provavelmente impedir4 o sistema e atrasara a resposta do TEDH. Cf. Christos Giannopoulos,
op. cit., p. 343.

138 Nesse sentido, Janneke Gerards, Advisory Opinions..., op. cit., p. 646.



instancias de uma Alta Parte Contratante”. Segundo alguns autores, tal solugao
permitird aos Estados, desde logo, distorcer a natureza do mecanismo, evitando
a indicacdo, ao abrigo do artigo 10° do Protocolo, de tribunais nacionais de
vertente mais “ativista” — vedando-lhes, assim, o acesso ao procedimento
consultivo — ou guiando-se exclusivamente por motivacfes de natureza politica
no momento de os indicar, invertendo-se, deste modo, a natureza do didlogo que

0 mecanismo visa promover.

Por fim, ha quem questione se o Protocolo n° 16, dado que foi adotado
pouco depois do final das complicadas negociacdes sobre a adesédo da Unido
Europeia a CEDH, n&o constitui um problema do ponto de vista do direito da
Unido Europeia e o seu conteldo ameacaria a autonomia do direito da UE e o
monopolio do TJUE na interpretacdo do direito da Unido Europeia, posto que
poderia gerar, do ponto de vista dos 6rgaos jurisdicionais nacionais, uma espécie

de “comércio de foros” entre os tribunais de Luxemburgo e Estrasburgo.

Tais receios, na senda de Johan Callewaert, sdo infundados ja que
considera que impor um conjunto de restricdes juridicas vinculativas a aplicacdo
do Protocolo n°® 16 pelas “mais altas jurisdicbes” dos Estados-parte que séao,
simultaneamente, Estados Membros da UE seria ndo s6 desproporcionado, mas
também verdadeiramente injustificado. Na verdade, apenas se exige que, uma
vez a UE adira a CEDH, ambos os Tribunais n&do se “atropelem” e venham a ter
o cuidado de intervir dentro das suas competéncias, vale dizer, o TEDH nas
questdes relativas a Convencédo e o TJUE nas questbes relativas ao direito da
UE. E naqueles casos em que as fronteiras se diluam e ndo se encontrem
suficientemente definidas, apenas se requer a séria cooperacao e diadlogo entre
as duas instancias jurisdicionais — dialogo esse que devera basear-se no respeito
mutuo ja existente. Tal como o autor alerta, ndo se tratara propriamente de saber
“qual das duas Cortes europeias fala primeiro”, mas sim de atentar “no que ela

diz"139,

3. O Direito a Liberdade de Expresséo e o Direito a Vida Privada

139 Nesse sentido, conferir Johan Callewaert, Protocol 16 and the autonomy of eu Law: who is
threatening whom?, European Law Blog, 3 de Outubro de 2014, disponivel em
<https://europeanlawblog.eu/2014/10/03/protocol-16-and-the-autonomy-of-eu-law-who-is-
threatening-whom/>, acesso em 12 de outubro de 2019.



https://europeanlawblog.eu/2014/10/03/protocol-16-and-the-autonomy-of-eu-law-who-is-threatening-whom/
https://europeanlawblog.eu/2014/10/03/protocol-16-and-the-autonomy-of-eu-law-who-is-threatening-whom/

3.1. ALiberdade de Expressao lato sensu

A liberdade de expressdo é um direito reconhecido em diversos
instrumentos internacionais, como o artigo 19° da Declaragédo Universal dos
Direitos Humanos'4%, o Artigo 19° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP)4! e o Artigo 5° da Convencéo Internacional sobre a Eliminagéo
de todas as formas de discriminacéo racial (ICERD)#?, dentre outros. A nivel do
Conselho da Europa, a liberdade de expresséo é especificamente protegida pelo
artigo 10° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), sendo este

documento internacional o objeto de foco do presente estudo.

Como é sabido, a liberdade de expresséo possui papel fundamental em
qualquer sistema constitucional e democratico, pois além de possuir status
constitucional de direito fundamental, desempenha papel especial na protecao
de outros direitos protegidos pela Convencéao, constituindo-se um fundamento
essencial da sociedade para o progresso e desenvolvimento das pessoas, na
medida em que “constitui uma das condi¢des prévias para o funcionamento da

democracia™43.

7

Entretanto, a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto!#4, ao

passo que pode sofrer limitacbes com a finalidade de preservar outros direitos

140 Artigo 19° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Todo o individuo tem direito a
liberdade de opinido e de expressédo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas
opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras, informagdes e ideias
por qualquer meio de expressao”.

141 Artigo 19° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP): “1 - Ninguém pode
ser inquietado pelas suas opinides. 2 - Toda e qualquer pessoa tem direito a liberdade de
expressao; este direito compreende a liberdade de procurar, receber e expandir informacdes e
ideias de toda a espécie, sem consideragéo de fronteiras, sob forma oral ou escrita, impressa ou
artistica, ou por qualquer outro meio a sua escolha”.

142 Artigo 5° da Convencao Internacional sobre a Eliminacao de todas as formas de discriminagao
racial: “De acordo com as obrigagdes fundamentais enunciadas no artigo 2.° da presente
Convencao, os Estados Partes obrigam-se a proibir e a eliminar a discriminagéo racial, sob todas
as suas formas, e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei sem distin¢éo de raca,
de cor ou de origem nacional ou étnica, nomeadamente no gozo dos seguintes direitos: [...] d)
Outros direitos civis, nomeadamente: [...] viii) Direito a liberdade de opinido e de expressao;”

143 Josep Casadevall, op. cit., pag. 363. Tradugdo nossa.

144 Além da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, outros instrumentos internacionais
também reconhecem que liberdade de expressao ndo é absoluto em todas as suas formas, a
exemplo do Artigo 20° (1) e (2) do PIDCP que proibe qualquer propaganda de guerra e
expressdes que representariam a defesa do 6dio nacional, racial ou religioso que constitui
incitagcdo a discriminacao, hostilidade ou violéncia, bem como o artigo 4° do ICERD, que também



fundamentais. Faz-se tal afirmacéo, pois a referida garantia se funde, muitas
vezes, aos direitos da liberdade de pensamento, ideoldgica, reunido e
participacdo. Outras vezes, seu exercicio implica inevitavelmente na colisdo com
outros, como o direito a honra ou a vida privada, gozando, muitas vezes, de

preferéncia em relacdo a tais direitos.

O artigo 10° da Convencdo esta estruturado em dois paragrafos: o
primeiro paragrafo que define as liberdades protegidas e o segundo paragrafo
que estipula as circunstancias em que um Estado pode legitimamente interferir

no exercicio da liberdade de expressao.

3.1.1. Conceito

O conceito de liberdade de expressdo pode ser extraido da propria
Convencao Europeia a qual, em seu artigo 10°, paragrafo 1, aduz que “Qualquer
pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a
liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou
ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem

consideracdes de fronteiras” 14°.

Portanto, tem-se que a liberdade de expressao contida na Convencao é
entendida em seu conceito amplo, vez que engloba n&o s6 o direito a opiniao (ou
liberdade de expressédo stricto sensu), mas também compreende o direito a
liberdade de informacéo, liberdade de criacdo artistica ou cientifica, a linguagem
simbdlica, liberdade de expressdo comercial, profissional, liberdade de
imprensa, liberdade de criacdo dos meios de comunicag¢do, ou a chamada

liberdade de antena.

proibe propaganda, a disseminacao de ideias baseadas na superioridade ou no édio racial e no
incentivo a discriminacdo racial e, como tal, solicita aos Estados partes que processem esse
comportamento.

145 “[...] Embora o artigo 10 ndo faga parte do chamado nucleo duro dos direitos inderrogaveis, a
liberdade de expressé@o tem papel especial na protecdo de outros direitos protegidos pela
Convencao e, embora as vezes eles possam esbarrar um no outro, constituem um fundamento
essencial da sociedade para o progresso e desenvolvimento das pessoas, tendo em vista “a
importancia crucial da liberdade de expresséo, no sentido de que constitui uma das condi¢Bes

prévias para o funcionamento da democracia™. (Josep Casadevall, op. cit., p. 363).



Ademais, a liberdade de expressao € um direito em si mesmo e também
um componente de outros direitos protegidos pela Convencgédo, ao passo que
pode entrar em conflito com esses outros direitos. Tal conflito pode surgir quando
as autoridades precisarem proteger os interesses ou valores listados no artigo
10°, paragrafo 2 da Convencédo, como seguranca nacional, salude publica ou a
moral. Quando isso ocorre, o Tribunal encontra um equilibrio para estabelecer a
preeminéncia de um direito sobre o outro, levando em consideragdo a

importancia de cada um deles.

O Tribunal Europeu afirma constantemente em sua jurisprudéncia que a
liberdade de expressao “constitui um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democratica, uma das condi¢des primordiais do seu progresso e do
desenvolvimento individual”4¢. Assim, a protecdo da liberdade de expresséo é
essencial para o processo politico democratico e o desenvolvimento de todo ser
humano, sendo que a protecdo concedida pelo artigo 10° se estende a qualquer
expressado, ndo obstante seu contetdo, divulgado por qualquer individuo, grupo
ou tipo de midia, salvo aquelas que tratam da disseminacdo de ideias que
promovam o racismo e a ideologia nazista, negacao do Holocausto, incitacdo ao

6dio ou discriminacao racial'#’.

3.1.2. Natureza juridica

A liberdade de expressao reconhecida no artigo 10 da Convencao possui
uma dupla natureza juridica. Nesse sentido, nas palavras de Rafael Bustos
Gisbert:

“A analise da liberdade de expressao em todas as jurisprudéncias,
nacionais e internacionais, se destaca que esse direito ndo sé
tutela um bem juridico individual, vez que sua protecéo coadjuva
de maneira fundamental & criacdo das condi¢des necessarias para
o fortalecimento da democracia e a garantia do progresso humano.
Isso implica que este direito ocupa uma posi¢ao singular em todo o

146 Sentenca TEDH de 13 de margo de 2018, caso Stern Tauts e Roura Capellera c. Espanha,
§30.

147 A jurisprudéncia do Tribunal considera que a liberdade de expresséo nédo pode ser usada para
levar a destruicao dos direitos e liberdades concedidos pela Convengédo, conforme mandamento
do artigo 17° da CEDH. Nesse sentido, cf. Sentenca TEDH de 24 de junho de 2003, caso
Garaudy c. Franca, (decisdo).



sistema de direitos fundamentais posto que sua lesao ou restricdo
injustificada implica ndo so6 a limitacdo do direito fundamental de
um ou mais cidaddos, mas também efeitos negativos no sistema
democratico” 148,

Assim, o direito a liberdade de expressao possui uma dupla natureza, vale
dizer, de direito individual subjetivo e de garantia institucional, status este
também reconhecido pelo TEDH desde suas primeiras sentencas a esse
respeito, como pode ser observado das Sentencas Handyside c. Reino Unido*#°

e Lingens c. Austrial®0.

3.1.3. Conteudo

Como dito anteriormente, a Convencao atribui um conceito amplo ao
direito a liberdade de expressdo, vez que este direito engloba diversas

manifestacdes.

Assim sendo, a “expressao” protegida pelo Artigo 10° ndo se limita a
palavras escritas ou faladas, mas também compreende figuras, imagens, acoes,
patrimonio cultural destinado a expressar uma ideia ou a apresentar informacgdes
e até mesmo, em algumas circunstancias, o vestuario!®l. Outrossim, muito
embora o Tribunal nunca tenha introduzido em sua jurisprudéncia a nocao de

“discurso simbdlico”, o mesmo protege, sob a égide do artigo 10°, a exibigéo e

148 Rafael Bustos Gisbert, “Los derechos de libre comunicacién en una sociedad democratica”,
in La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos (Coord. Javier
Garcia Roca y Pablo Santolaya). Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014,
pag. 475. Tradugdo nossa.

149 STEDH de 7 de dezembro de 1976, caso Handyside contra Reino Unido. TEDH 1976, §49:
“A liberdade de expressao constitui um dos fundamentos essenciais da sociedade, umas das
condi¢des primordiais para seu progresso e para o desenvolvimento humano”.

150 STEDH de 8 julho de 1986, caso Lingens contra Austria. TEDH 1986, §41: “A esse respeito,
o Tribunal recorda que a liberdade de expressao, consagrada pelo par. 1 do artigo 10, € um dos
principais fundamentos de uma sociedade democratica e uma das condi¢ces mais importantes
para seu progresso e desenvolvimento individual”.

151 STEDH de 9 de setembro de 1989, caso Stevens contra Reino Unido, (deciséo).



uso de diferentes simbolos, como a estrela vermelha na Hungria ou o lirio da

Pascoa na Irlanda do Nortel%2,

Além disso, o Artigo 10° ndo protege apenas a substancia das
informacdes e ideias, mas também a forma como sdo expressadas. Logo,
documentos impressos, transmissdes de radio, pinturas, filmes, poesias,
romances ou sistemas eletrénicos de informacdo também s&o protegidos. A
expressao satirica — que é uma forma de expressao artistica e comentério social
e, devido as suas caracteristicas inerentes ao exagero e distor¢céo da realidade,
visa naturalmente provocar e agitar — também recebeu protecdo especial da
Corte!®3, visto que qualquer interferéncia no direito de um artista a essa

expressao deve ser examinada com especial cuidado®®4.

A liberdade de expressao inclui ainda a liberdade de expressdo negativa,
vale dizer, o direito de nao falar. A Comisséo invocou esse tipo de direito em K.
contra Austria, protegendo a recorrente contra a autoincriminacio em relacio a

processos criminais®®.

De acordo com a leitura do paragrafo 1 do artigo 10° da Convencéo,
percebe-se que a liberdade de expresséo engloba trés componentes: a liberdade
de opinar, a liberdade de transmitir informacdes e ideias e a liberdade de receber

informagdes e ideias.

3.1.3.1. Liberdade de Opinido (ou Liberdade de Expressao stricto

sensu)

A liberdade de expressao stricto sensu, também conhecida como

liberdade de opinido, diz respeito ao direito de expressar e receber livremente os

152 Dominika Bychawska-Siniarska, Protecting the Right to Freedom of Expression under the
European Convention on Human Rights - A handbook for legal practitioners, Council of Europe,
2017, p. 17.

153 STEDH de 25 de janeiro de 2007, caso Vereinigung Bildender Kiinstler contra Austria; STEDH
de 14 de margo de 2013, caso Eon contra Franca; STEDH de 6 de outubro de 2009, caso Kulis
e Roézycki contra Polénia; STEDH de 20 de outubro de 2009, caso Alves da Silva contra Portugal.
154 Dominika Bychawska-Siniarska, op. cit., p. 18.

155 STEDH de 13 de outubro de 1992, caso K. contra Austria, §843-45 (relatério da Comiss&o).



pensamentos, opinides, ideias ou juizos de valor e constitui-se como condi¢cao

prévia das outras liberdades garantidas no artigo 10° da convencéo.

Destaque-se que o direito a uma opinido goza de uma protecdo quase
gue absoluta, vez que as possiveis restricbes estabelecidas no paragrafo 2 sao
inaplicaveis, no sentido de que os Estados ndo devem tentar doutrinar seus
cidadaos e ndo devem ter permissédo para distinguir entre individuos que tém
uma opinido ou outra. Além disso, a promoc¢ao de informacgdes unilaterais pelo
Estado pode constituir um sério e inaceitavel obstaculo a liberdade de opinar.
Outrossim, os individuos também s&o protegidos contra possiveis
consequéncias negativas nos casos em que determinadas opinides Ihes sao
atribuidas apos expressdes publicas anteriores. A liberdade de manter opinides
inclui a "liberdade negativa" de ndo sermos obrigados a comunicar as proprias

opinidest®s.

Ao lado da liberdade de opinido, temos a liberdade de informacéo, que

consiste no direito de emitir e receber ideias e informacdes veridicas.

3.1.3.2. Liberdade de transmitir informacdes e ideias

A liberdade de transmitir informacdes e ideias € da maior importancia para
a vida politica e a estrutura democratica de um pais, na medida em que,
conforme ja se manifestou o TEDH, no caso Handyside contra Reino Unido, “a
liberdade de expresséo constitui um dos fundamentos essenciais da sociedade,
umas das condi¢des primordiais para seu progresso e para 0 desenvolvimento
humano”. Nesse sentido, um exercicio pleno da liberdade de transmitir
informacdes e ideias permite criticas ao governo, que é o principal indicador de

uma sociedade livre e democréatical®’.

156 Monica Macovei, Freedom.of Expression — A guide to the implementation of Article 10 of the
European Convention on Human Rights, 2nd edition, Human rights handbooks, N° 2, Council of
Europe, 2004, p 8.

157 A liberdade de criticar o governo é reconhecida pelo TEDH, conforme pode ser observado da
sentenca Lingens contra Austria, §41, ao aduzir que cabe & imprensa “transmitir informacdes e
ideias sobre questfes politicas, assim como em outras areas de interesse publico. A imprensa
ndo apenas tem a tarefa de transmitir essas informacgdes e ideias: o publico também tem o direito
de recebé-las”.



O TEDH, por sua vez, faz uma diferenciacao clara, dentro da liberdade de
transmitir informacdes e ideias, no que concerne a fatos e juizos de valor. Tal
diferenciac@o possui relevancia pratica, na medida em que o exercicio de cada
uma dessas vertentes possui tratamento diferenciado, como pode ser
observado, a titulo exemplificativo, da Sentenca Lingens c. Austria, em que o
Tribunal Europeu afirma “[...] O elemento essencial da liberdade de expresséo é
a possibilidade de transmitir as opinides pessoais, as quais se traduzem em
juizos de valor e ha de ter em conta que estes, diferentemente da afirmacao ou

de imputagdo de um fato, ndo podem ser provados”*%8.

Assim, o TEDH entende que quando se exerce a liberdade de expresséo,
através da emissao de uma ideia, opiniéo ou juizo de valor, a esta ndo pode ser
exigido prova, sob pena de violagdo ao artigo 10° da Convencéo!®®. Todavia,
isso ndo quer dizer que o TEDH admite criticas sem qualquer base fética, pois

estas poderiam gerar um evidente abuso de direito em prejuizo de terceirost°,

Embora as opinides sejam pontos de vista ou avaliagdes pessoais de um
evento ou situacdo e ndo possam ser suscetiveis de se provar, os fatos
subjacentes nos quais a opinido se baseia podem ser capazes de se provar.
Consequentemente, juntamente com informacdes ou dados que possam ser
verificados, opinides, criticas ou especulacbes que nao podem ser submetidas a

prova da verdade também séo protegidas pelo Artigo 10° da CEDH?61,

Alids, o TEDH também aponta que a necessidade de fatos para apoiar um
juizo de valor é menos rigorosa quando estes ja sdo conhecidos do publico em
geral'®2, Além disso, os julgamentos de valor, em particular os expressos no
campo politico, gozam de uma especial protecdo como requisito do pluralismo

de opinides, crucial para uma sociedade democréatica.

A tarefa de distinguir as declaragcfes de fato de um juizo de valor ndo é

tarefa simples. Muitas vezes, sO é possivel fazer essa distingcdo levando-se em

158 STEDH, caso Lingens contra Austria. TEDH 1986, §46.

159 STEDH de 24 de fevereiro de 1997, caso De Haes e Gijsels contra Bélgica. TEDH 1997, 8§42:
“A materialidade das declaragbes de fato se podem provar, em contrapartida, os juizos de valor,
por ndo se prestarem a uma demonstragdo de sua exatiddo, é impossivel o cumprimento da
obrigacdo de prova correspondente, e vulnera a prépria liberdade de opinido, elemento
fundamental do direito protegido pelo artigo 10 da Convencgao”.

160 STEDH, caso De Haes e Gijsels contra Bélgica. TEDH 1997, §47.

161 Monica Macovei, op. cit., p. 10.

162 STEDH de 12 julho de 2001, caso Feldek contra Eslovaquia. TEDH 2001, §86.



conta as circunstancias do caso concreto e o tom geral das palavras proferidas,
entendendo-se que umas afirmacfes sobre assuntos de interesse publico
podem constituir, por si s6, mais juizos de valor do que declaracdes de fato'63,

Nesse contexto, o elemento definitivo para determinar se a liberdade de

informacé&o possui ou ndo protecao legal € se a mesma possui veracidade.

O direito de informar livremente recai sobre fatos, que séo suscetiveis de
prova, ja que eles tém relacdo direta com o conceito de veracidade. O requisito
de veracidade sera exigido de qualquer emissor, seja ele um profissional da
informacédo ou ndo. No entanto, no caso do jornalista, isso faz parte de suas
obrigacbes e deveres profissionais. Assim, para o referido profissional, a
informacao sera veraz se puder provar que o que foi publicado foi resultado de
uma atuacao diligente, respeitando a boa-fé1%4 e da deontologia que regulamenta
essa profissdo'®®. No entanto, para alguém que ndo seja um profissional da

informacao, apenas boa-fé seréa necessaria.

Importante destacar que os conceitos de veracidade e verdade néo se
confundem, posto que uma informacdo pode ter aparéncia de verdade, ser
veiculada e posteriormente se constatar que era uma mentira. Assim, exigir que
toda informac&o veiculada seja verdade acabaria por silenciar a imprensal®. E
por isso que os jornalistas possuem um estatuto privilegiado na defesa de sua
liberdade de expresséo (e informacéo), de forma que se procederem de forma
diligente, amparados pela deontologia jornalistica e boa-fé, estaréo protegidos
caso uma informacao aparentemente verdadeira se demonstre posteriormente

falsal®’.

163 STEDH de 22 de dezembro de 2005, caso Paturel contra Franga. TEDH 2005, §37.

164 Rafael Bustos Gisbert, op. cit., p. 507 destaca: “A abordagem europeia, ligando a ideia da
veracidade diretamente aos deveres e responsabilidades dos jornalistas e, assim, ao principio
da boa-fé, permite extrair consequéncias interessantes para resolver os possiveis conflitos.
Assim, uma informacgé&o obtida de boa-fé goza de uma forte presuncao de prote¢do. Porém, se
se identificar ma-fé, tal presuncao se operara de forma totalmente oposta. Isso tem permitido que
um dos fatores mais importantes para concluir pela les@o aos direitos a intimidade é o uso de
instrumentos sub-repticios para capturar a imagem ou a existéncia de situacdes de assédio
jornalistico a pessoas com notoriedade publica”. Tradugéo nossa.

165 STEDH de 25 de setembro de 2002, caso Colombani e outros contra Franca, §65.

166 Nesse sentido, STEDH de 28 do setembro de 1999, caso Dalban contra Roménia, §49: “Seria
inaceitavel que um jornalista fosse impedido de expressar juizos de valor criticos, a menos que
ele ou ela pudesse provar sua verdade”.

167 E por isso que o Tribunal, mesmo em relacéo a fatos, deixa um espaco para erros da midia
em defesa da boa-fé, como pode ser observado do caso Dalban contra Roménia, §50: “No
presente caso, o Tribunal, como a Comisséo, observa que ndo ha provas de que a descri¢cao dos



Entretanto, caso seja apurada a falsidade da informacéo e, mesmo assim,
continue a divulga-la como verdadeira, ndo haverd protecdo por auséncia da
boa-fé profissional. T&o pouco se protege a conduta de mostrar meia verdade,
ocultando outras partes da informacéo, provocando-se assim, uma percepcao

equivocada da realidade pela sociedade!®®,

Assim, para se averiguar a veracidade da informagéo, nao basta se ater
somente a dados objetivos, como os fatos relatados, mas também aos aspectos

subjetivos, como a forma de proceder do informante para adquirir a informacéo.

3.1.3.3. Liberdade de receber informacdes e ideias

Por outro lado, a liberdade de receber informacdes engloba o direito de
coletar informacdes através de todas as fontes legais possiveis'®®, muito embora
tal abrangéncia ndo tenha sido desde logo aceita pelo TEDH, que o relacionava
ao artigo 8° da CEDH*"°,

Entretanto, o Tribunal reavaliou sua posicao, interpretando a liberdade de
receber informacgdes mais amplamente. No caso de Osterreichische Vereinigung
zur Erhaltung, Starkung und Schaffung contra Austria, o Tribunal avancou para
uma interpretacdo mais ampla da nocéo de liberdade de receber informacgoes,

reconhecendo o direito de acesso a informacdo, contrastado com o

fatos contida nos artigos fosse totalmente falsa e que tivesse como objetivo alimentar uma
campanha de difamacao(...)". Nesse sentido, Monica Macovei, op. cit., p. 10.

168 STEDH de 14 de dezembro 2006, caso Shabanov e Tren contra Russia, §39: “A finalidade
das disposic¢8es legais sobre difamagéo é a protecdo das pessoas contra falsidades capazes de
manchar sua reputagdo. Uma falsidade pode ser propagada afirmando fatos incertos, mas
também evitando fatos verdadeiros que, se tivessem sido divulgados, teriam alterado
significativamente a percepc¢éo da questao. Os demandantes neste caso foram responsaveis por
ndo ter informado os leitores da formacéo em leis da Sra. P. Portanto, o Tribunal considera que
a interferéncia estava "prevista em lei".

169 De acordo com o TEDH, a liberdade de receber informacdes inclui o direito de coletar
informacdes e de buscar informacdes através de todas as fontes legais possiveis, vez que o
publico tem o direito de receber informacdes de interesse geral e que devem ser fornecidas
razbes particularmente fortes para qualquer medida que limite o acesso a informacao que o
publico pode receber. Nesse sentido, STEDH de 8 de novembro de 2016, caso Magyar Helsinki
Bizottsag contra Hungria, 88157-180.

170 No caso Leander contra Suécia, STEDH de 26 de marco de 1987, o requerente solicitou
informacdes confidenciais em arquivos oficiais pertencentes ao governo. Ele acreditava que lhe
foi negado um emprego devido a informacgéo contida nos respectivos arquivos e queria contestar
essas informacdes. O Tribunal decidiu que o requerente ndo gozava de protecdo nos termos do
artigo 10° da CEDH.



entendimento anterior, reconhecendo que uma recusa de acesso aos
documentos mantidos pelas autoridades constituiu uma ingeréncia nos direitos

dos requerentes nos termos do artigo 10° da CEDH"2,

No caso Rosgiianu contra Roménia, o Tribunal entendeu que as
autoridades romenas haviam violado o artigo 10° da CEDH ao recusar 0 acesso
aos documentos de natureza publica que o recorrente havia solicitado. Reiterou
que, tendo em vista o interesse protegido pelo artigo 10°, a lei ndo pode permitir
restricbes arbitrarias que possam se tornar uma forma de censura indireta, caso
as autoridades criem obstaculos a coleta de informacfes. Dado que a intencéo
do jornalista era comunicar as informagfes em questao ao publico e, assim,
contribuir para o debate publico sobre boa governanca publica, seu direito de
transmitir informacfes havia sido claramente prejudicado, ao passo que o
Tribunal constatou que ndo houve uma execucdo adequada das decisdes
judiciais em questao, permitindo que o jornalista tivesse acesso aos documentos

solicitados!’2.

Importante ressaltar ainda que embora as noticias politicas e sociais
possam ser as informacGes mais importantes protegidas pelo Artigo 10°, a
liberdade de receber informacdes ndo se estende apenas a relatos de eventos
de interesse publico, mas também abrange expressdes culturais e

entretenimento®’s.

Da mesma forma, o direito a receber informacfes, conquanto esteja
relacionada a transmissao de informac¢@es ao publico através da midia, também
abrange o direito a ser adequadamente informado, principalmente em relacédo a

guestbes de interesse publico.

3.1.4. Limites a Liberdade de Expresséao

171 STEDH de 28 Novembro de 2013, caso Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung, Starkung
und Schaffung contra Austria, §41. Ver ainda STEDH de 14 Abril de 2009, caso Tarsasag a
Szabadsagjogokért contra Hungria, §35.

172 STEDH de 24 de junho de 2014, caso Rosiianu contra Roménia.

173 STEDH de 16 de dezembro de 2008, caso Khurshid Mustafa e Tarzibachi contra Suécia, §44.



O artigo 10°, paragrafo 2 da Convencéao reconhece explicitamente que o
exercicio da liberdade de expresséo implica deveres e responsabilidades e pode
estar sujeita a varias limitagbes. De acordo com esta disposigéo, “O exercicio
destas liberdades [...] pode ser submetido a certas formalidades, condicoes,
restricbes ou sancles, previstas pela lei, que constituam providéncias
necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranca nacional, a
integridade territorial ou seguranca publica, a defesa da ordem e a prevenc¢éo do
crime, a protecdo da saude ou da moral, a protecdo da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgacéo de informac¢des confidenciais, ou para garantir

a autoridade e a imparcialidade do judiciario”.

A ideia de que o exercicio da liberdade de expressao leva consigo
“‘deveres e responsabilidades” nao foi interpretado como uma circunstancia
separada, limitando automaticamente a liberdade de expressao de individuos
pertencentes a determinadas categorias profissionais que podem levar consigo
deveres e responsabilidades. Os julgamentos do Tribunal refletem vérias visdes
sobre os deveres e responsabilidades de alguns funcionarios publicos no

exercicio de sua liberdade de expressaol’*.

Por exemplo, em Engel e Outros contra Paises Baixos, a proibicdo da
publicacdo e distribuicdo por soldados de um documento que criticava certos
oficiais seniores foi entendido pelo Tribunal como uma interferéncia justificada
na liberdade de expressdo!’. JA em Vereinigung demokratischer Soldaten
Osterreichs e Gubi contra Austria, em que as autoridades proibiram a distribuig&o
aos militares de um periddico privado critico da administracao militar, o Tribunal
mudou de opinido e emitiu uma decisdo contraria. O governo austriaco
argumentou que o perioddico dos candidatos ameacava o sistema de defesa do
pais e a eficacia do exército, porém o Tribunal ndo concordou com as

observacgdes do governo e sustentou: “[...] E certo que a maioria das questdes

174 Dominika Bychawska-Siniarska, op. cit., p. 19.

175 STEDH de 8 de junho de 1976, caso Engel e Outros contra Holanda, §101: “O Tribunal
observa que os recorrentes contribuiram, no momento em que a atmosfera no quartel de Ermelo
estava um pouco tensa, para a publicacdo e distribuicdo de uma redacdo cujos extratos
relevantes foram reproduzidos acima (paragrafos 43 e 51 acima). Nessas circunstancias, o
Supremo Tribunal Militar pode ter tido raz6es bem fundamentadas para considerar que havia
tentado minar a disciplina militar e que era necessario que a prevencao de desordem impunha a
penalidade infligida. Ndo havia, portanto, questéo de priva-los de sua liberdade de expresséo,
mas apenas de punir o exercicio abusivo dessa liberdade da parte deles. Por conseguinte, ndo
parece que a sua deciséo tenha violado o artigo 10°, par. 2 (art. 10-2) ”.



apresenta queixas, apresenta propostas de reformas ou incentiva os leitores a
instaurar processos de reclamacgdes ou apelacdes legais. No entanto, apesar de
seu teor frequentemente polémico, ndo parece que eles ultrapassaram os limites
do que é permitido no contexto de uma mera discussao de ideias, que deve ser
tolerada no exército de um Estado democratico, assim como na sociedade cujo

tal exército serve”78,

Por sua vez, os deveres e responsabilidades dos juizes foram
considerados pelo Tribunal no caso Wille contra Liechtenstein, onde o
requerente, um juiz de alto escaldo, recebeu uma carta do Principe do
Liechtenstein criticando a declaracdo do requerente durante uma palestra
académica sobre uma questdo constitucional e anunciando a sua intencao de
nao 0 nomear para um posto publico na sequéncia dessa declaracéo. O Tribunal
observou que, muito embora a situacdo pudesse exigir uma restricdo no
exercicio da liberdade de expressdo!’’, concluiu que, embora a questdo
constitucional levantada pelo requerente tivesse tido implicacdes politicas, esse
elemento por si s6 ndo deveria ter impedido o requerente de discutir o assunto,

de forma que tal ingeréncia implicou em uma violagéo da Convencéo’®,

Dessa forma, pode-se chegar a concluséo de que quaisquer leis ou outros
regulamentos nacionais que imponham restricbes de lealdade ou
confidencialidade absolutas e ilimitadas a categorias especificas de funcionéarios
publicos violariam o Artigo 10° da Convencao. Elas seriam permitidas, somente,
quando ndo possuirem carater geral e, ainda, estando limitadas a categorias
especificas de informacdes cujo sigilo deva ser examinado periodicamente, a
categorias especificas de funcionarios publicos ou apenas a alguns individuos
pertencentes a essas categorias, desde que temporarios, de forma que mesmo
que o Estado justifique tais restricbes sob o argumento de defender a “seguranga

nacional”, este deve ser definido estrita e restritamente, devendo ser provada a

176 STEDH de 19 de dezembro de 1994, caso Vereinigung demokratischer Soldaten Osterreichs
e Gubi contra Austria, §38.

177 STEDH de 28 de outubro de 1999, caso Wille contra Liechtenstein, §64: “[...] Como o
requerente era um juiz de alto escaldo na época, o Tribunal deve ter em mente que, sempre que
estiver em causa o direito a liberdade de expressao das pessoas em tal posi¢ao, os “deveres e
responsabilidades” mencionados no artigo 10 § 2 assumem um significado especial, uma vez
gue é de se esperar que os funcionarios publicos que atuam no judiciario demonstrem restricdo
no exercicio de sua liberdade de expressdo em todos os casos em que € provavel que a
autoridade e a imparcialidade do judiciario sejam questionadas”.

178 |bid., §867-70.



existéncia do perigo real a seguranca nacional, bem como deve ser levado em
consideracao o interesse do publico em ter acesso a algumas informacdes, sob
pena de tais limitacbes a liberdade de expressdo ganharem uma natureza
absoluta, restando, assim, inconsistentes com o artigo 10° paragrafo 2 da

Convencéaol’®,

Geralmente, as exce¢Bes ao principio da liberdade de expressédo
fornecidas pelo direito interno visam proteger a ordem publica, os direitos
fundamentais e a dignidade humana de terceiros, de forma que interferéncias
injustificadas sdo sancionadas por meio de leis civis ou criminais que regulam os
direitos e responsabilidades daqueles que exercem o direito a liberdade de
expressdo’®. Nesse diapaséo, quaisquer restricdes a liberdade de expresséao
devem ser interpretadas estritamente, devendo somente ser aplicadas a um
exercicio particular dessa liberdade, de forma que o conteddo do direito a
liberdade de expressdo seja conservado, pois uma limitacdo do conteddo do

direito equivale a sua destruicao!8!-182,

Como é sabido, o sistema da Convencao tem como objetivo principal fazer
com que os tribunais nacionais apliquem a Convencao conforme desenvolvido
pela jurisprudéncia da Corte, sendo aqueles 0s primeiros e mais importantes
instancias a garantir o livre exercicio da liberdade de expressao e que eventuais

restricBes sigam 0s requisitos estabelecidos no paragrafo 2, do artigo 10° da

179 Dominika Bychawska-Siniarska, op. cit., pp. 21-22.

180 Na Alemanha, a Lei Basica assevera que, em principio, a liberdade de expressédo so6 pode ser
limitada com base em "leis gerais" (Cf. artigo 5° (2) da Lei Basica alemd). Uma lei que restringe
as opinides é considerada "legislacdo especial” inadmissivel se for direcionada apenas contra
certas opinides e ndo redigida de maneira suficientemente aberta (Cf. artigo 19° da Lei Basica
alem&). Na Espanha, a Lei 7/2010 sobre Comunicag&o Audiovisual Geral garante o direito a uma
comunicacao audiovisual pluralista e prevé suas limita¢des, pois essa comunicagdo nunca pode
incitar ao ddio ou discrimina¢@o com base no género ou em qualquer outra circunstancia pessoal
ou social e deve ser respeitador da dignidade humana e dos valores constitucionais, com
especial atencao a erradicagdo de comportamentos que promovam situacdes de desigualdade
de mulheres (Cf. artigo 4° da Lei).

181 E nesse sentido que a Convengdo, em seu artigo 17° estabelece que “Nenhuma das
disposi¢cBes da presente Convencao se pode interpretar no sentido de implicar para um Estado,
grupo ou individuo qualquer direito de se dedicar a atividade ou praticar atos em ordem a
destruicdo dos direitos ou liberdades reconhecidas na presente Convencdo ou a maiores
limitagdes de tais direitos e liberdades do que as previstas na Convengao”.

182 Monica Macovei, op. cit., p. 21, afirma que é por esse motivo que as autoridades nacionais
ndo sdo obrigadas a interferir no exercicio da liberdade de expressao sempre que um dos
motivos enumerados no paragrafo 2 esteja em jogo, pois isso levaria a uma limitacdo do
conteudo desse direito, 0 que violaria todos os tratados internacionais que preveem a igualdade
de direitos e ndo permitem limitagdes permanentes no seu exercicio, uma vez que isso seria
semelhante a sua negagao.



CEDH, conforme explicado e desenvolvido pelo Tribunal. O Tribunal deve ser

apenas a ultima ratio.

Nesse contexto, desde as suas primeiras sentencas, o TEDH criou uma
teoria para aplicacéo de limites aos direitos contidos na Convencéao, partindo da
premissa de que suas disposi¢des sdo como um standard minimo2 exigido para
0s estados signatarios. Tal mecanismo visava outorgar aos Estados contratantes
da Convencéo areas de manobra para cumprir suas obrigacdes convencionais,
generalizando uma série de condicdes aplicaveis a qualquer caso de limitacdo

aos direitos nela contidos.
Nesse sentido, nas palavras de Teresa Freixes Sanjuan:

“O TEDH declara que a Convencgao atribui uma funcéo aos direitos
que consistem em evitar a interferéncia de autoridades publicas em
uma esfera de autonomia anteriormente determinada, embora
qualifique essa concepcao no sentido de que, embora os direitos
reconhecidos na Convencao Europeia sejam praticamente todos
eles formadores de uma esfera de autonomia frente aos poderes
publicos, a funcdo da Convencédo como norma minima impde, por
um lado, certas obrigacdes para com os estados como garantidores
da eficacia dos direitos e, por outro lado, que os individuos também
ttm o dever de n&o violar os direitos que a Convencao
reconhece ™84,

Esse mecanismo é conhecido como margem de apreciacao, e foi definido
como “a nogao de que cada sociedade tem direito a certa latitude na resolucao
dos conflitos inerentes entre direitos individuais e interesses nacionais ou entre
diferentes convicgdes morais™®. Trocando em mildos, consiste na
discricionariedade que dispde as autoridades nacionais para efetivar e restringir
certos dispositivos da CEDH, visto que a protecéo internacional dos direitos

humanos é subsidiaria a nacional e que as autoridades nacionais estdo em

183 Esse standard minimo da Convencéao deriva do art. 53 da mesma, quando esta dispde que
“Nenhuma das disposi¢cdes da presente Convencdo serd interpretada no sentido de limitar ou
prejudicar os direitos do homem e as liberdades fundamentais que tiverem sido reconhecidos de
acordo com as leis de qualquer Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convencao em que
aguela seja parte”.

184 Teresa Freixes Sanjuan, op. cit., p. 102. Traducao nossa.

185 Eyal Benvenisti, apud Pablo Contreras, op. cit., paragrafo 14. Traducao nossa.



melhores condi¢cGes de avaliar situacbes como a necessidade da restricdo de um

direito ou aplicacdo de uma sancéo?®®.

Entretanto, muito embora seja dado essa margem de apreciacdo aos
Estados, o TEDH deixa claro em suas decisbes que o uso da margem de
apreciacdo nao é irrestrito, de forma que o mesmo exerce a fiscalizacédo do seu
cumprimento a fim de garantir que sua utilizagdo néo sirva de justificativa para

descumprimentos imotivados dos dispositivos da CEDH.

Para determinar se uma determinada restricdo ao exercicio da liberdade
de expressdo esta de acordo com os principios da Convencédo, o TEDH
desenvolveu um método, chamado “Teste de Estrasburgo”. O referido método
se aplica quando constatada uma interferéncia ou restricdo por parte das
autoridades de um Estado sobre as liberdades reconhecidas na Convencao,
sendo considerado os seguintes critérios: se a interferéncia ou restricdo estava

prevista em lei; se era necessaria em uma sociedade democratical®’.

Com relacdo a saber se a interferéncia ou restricao estatal estava prevista
em lei, a Corte entende que qualquer interferéncia no exercicio da liberdade de
expressado deve ter fundamento no direito nacional, vale dizer, uma lei escrita e
publica adotada pelo parlamento, sendo o parlamento nacional quem deve

decidir se tal restricdo deveria ou nédo ser possivel&,

186 “A Convencao deixa a cada Estado Contratante, em primeiro lugar, a tarefa de assegurar os
direitos e liberdades que ela consagra. As instituicBes criadas por ela contribuem para essa
tarefa, mas s6 se envolvem por meio de processos contenciosos e quando todos 0s recursos
internos se esgotam. Devido ao seu contato direto e continuo com as forgas vitais dos seus
paises, as autoridades estatais estdo, em principio, huma posicdo melhor do que o juiz
internacional para dar uma opinido sobre o contetido exato destes requisitos, bem como sobre a
"necessidade” de uma "restricdo" ou "penalidade” destinada a atendé-las” (Council of Europe.
Publicacdo de artigos cientificos. The Margin Of Appreciation, chapter 1, disponivel em
<https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/Themis/ECHR/Paper2_en.asp>, Acesso
em 14 de fevereiro de 2018). Traduc¢do nossa.

187 Nesse sentido, ver Rafael Bustos Gisbert, op. cit., pag. 474-475.

188 “QO Tribunal aceitou em pouquissimos casos que as regras ou principios do direito
internacional constituissem uma base juridica para interferéncia na liberdade de expresséo. Por
exemplo, no The Sunday Times c. Reino Unido, a Corte considerou que as regras da lei comum
britAnica sobre desrespeito a corte eram suficientemente precisas para se enquadrar no requisito
de “previsto por lei”. Além disso, na Groppera Radio AG e Outros c. Suiga e Autronic AG c. Suiga,
0 Tribunal permitiu que o Estado se baseasse em regras de direito internacional publico
aplicaveis no mercado interno, a fim de satisfazer esse requisito. Embora ndo se deva excluir
gue regras de direito comum ou consuetudinario possam restringir a liberdade de expressao,
isso deve ser uma excecao rara. A liberdade de expresséo é um valor tdo importante que sua
restricdo deve sempre receber a legitimidade democratica derivada apenas de debates e
eleicdes parlamentares”. (Dominika Bychawska-Siniarska, op. cit., p. 39).



https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/Themis/ECHR/Paper2_en.asp

Esse critério também se refere a qualidade da lei, de forma que o Tribunal
de Estrasburgo ja afirmou, consistentemente, que uma lei deve ser publica,
acessivel e previsivel. A Corte entende que a acessibilidade consiste em saber
se o cidadao tinha como dispor de referéncias legais suficientes que se adequem
as imputacdes que lhe foram apresentadas, de modo que o mesmo cidadao
possa saber qual norma juridica possa aplicar de acordo com a circunstancias
que lhe suscite. Ja a previsibilidade da lei consiste em saber se a lei interna com
a qual a controvérsia surge esta bem formulada e precisa para que, assim, as
pessoas afetadas por esse direito possam prever, até um certo grau razoavel,

as circunstancias que podem resultar do ato determinado®°.

Logo, os tribunais nacionais devem examinar a qualidade das leis, outras
normas, praticas ou jurisprudéncia fundamentando uma restricdo ao exercicio da
liberdade de expressdo, observando os requisitos de publicidade e
acessibilidade, que seriam cumpridos se a respectiva lei fosse publicada, bem
como avaliando a previsibilidade e o carater previsivel das disposi¢des legais ou
da jurisprudéncia, ou seja, se a respectiva disposicdo é elaborada em termos
suficientemente claros e precisos, por meio de nocées bem definidas, que
permitam a correlagéo das acdes com os requisitos da lei, e definir claramente a

area da conduta proibida e as consequéncias do seu descumprimento.

Nos casos em gque os tribunais nacionais enfrentem conflito normativo,
seja entre normais locais, federais e constituicdo, os juizes devem aplicar as
disposicdes legais que melhor garantam o livre exercicio da liberdade de
expressado, devendo ter em conta ainda que todas as leis nacionais devem ser
interpretadas e aplicadas de acordo com a jurisprudéncia e os principios do
Tribunal de Estrasburgo sendo que, quando houver contradicdes claras, a lei

europeia deve prevalecer.

Com relagéo a saber se a interferéncia ou restricao estatal era necessaria
em uma sociedade democrética, os tribunais nacionais devem aplicar o principio
da proporcionalidade, respondendo ao questionamento de se “o objetivo era
proporcional aos meios utilizados para alcanca-lo”, em que o "objetivo" seria o

interesse especifico invocado pelo Estado — que deve constar do paragrafo 2 —

189 Nesse sentido, STEDH The Sunday Times contra Reino Unido, 849. STEDH Fernandez
Martinez contra Espanha, 8§117.



como seguranc¢a nacional, ordem, moral, direitos de terceiros, etc., e 0 "meio”
seria a propria interferéncia, ou seja, a medida especifica adotada ou imposta

contra um individuo exercendo seu direito de expressao.

A decisdo sobre proporcionalidade é baseada nos principios que
governam uma sociedade democratica, ao passo que para provar que a
interferéncia era “necessaria em uma sociedade democratica”, os tribunais
nacionais, bem como o Tribunal de Estrasburgo, devem estar satisfeitos com a
existéncia de uma “necessidade social imperiosa”, exigindo essa limitagdo

especifica ao exercicio da liberdade de expressao.

Assim, o TEDH considera, primeiro, a necessidade da interferéncia ou
restricdo, considerando que o adjetivo “necessarioc” ndo €& sindbnimo de
indispensavel, tampouco pode ser interpretado de maneira extensiva, como
“atil”, “normal”, “razoavel” ou “oportuno”, sendo identificado pelo TEDH que este
requisito se identifica com uma necessidade social imperiosa no contexto de uma
sociedade democratica caracterizada pelo pluralismo, toleréncia e espirito de
abertura. Segundo, a proporcionalidade!®, o que implica que as decisdes das
autoridades nacionais que limitam o exercicio de um direito reconhecido na
Convencédo devem se basear numa avaliacdo aceitavel dos fatos relevantes, de
modo que seja mantido um equilibrio justo entre o direito fundamental do
individuo sujeito a restricdes e o interesse legitimo perseguido por um Estado

democratico na imposicéo de tal restricdo®®?.

Caso a Corte entenda que todos os critérios foram cumpridos — cujo énus
probatério pertence ao estado —, a interferéncia estatal sera considerada

legitima. Por outro lado, se a concluséao do Tribunal for pelo incumprimento dos

190 Ruben Ramido destaca que “[...] quando o Estado pondera entre bens juridicos (por exemplo,
atribuindo maior a protecdo da reserva da vida privada no sentido de ndo aceitar que sejam
divulgados os locais de férias dos politicos em exercicio de fungBes de soberania), cria uma
norma que restringe o direito reflexo, ou seja, proibe a conduta de divulgacdo dessa mesma
informacao. Essa medida tem, por isso, uma justificacdo intrinseca, que corresponde a bondade
da opc¢éo tomada. O juiz que vai avaliar da constitucionalidade da medida, comeca por aceitar
ou nao a opc¢ao tomada, ou seja, procura saber se a medida é ou ndo legitima. Mas, podendo a
medida ser legitima, h& que saber se é proporcional. No juizo de proporcionalidade, o que o juiz
avalia é a conformidade da medida adotada com o fim que ela prossegue. Faz uma comparacgao
entre vantagens e desvantagens. Se o juiz entender que a medida provoca mais sacrificios do
gue vantagens, isso quer dizer que essa medida afeta o bem juridico preterido mais do que era
suposto afetar”. (Ruben Ramido, “O principio da proporcionalidade como instrumento da
protecao jusfundamental”, in O Direito, ano 147° (2015), Il, Almedina, 2015, p. 460-461)

191 Nesse Sentido, STEDH The Sunday Times c. Reino Unido (n. 1), 26 de abril de 1979, §62.



critérios do teste de Estrasburgo, 0 mesmo ndo examinara o caso e decidira que
a respectiva interferéncia foi injustificada, restando, portanto, configurada uma

violacédo a liberdade de expresséo.

O TEDH faz referéncia constante em sua jurisprudéncia que a liberdade
de expresséao é entendida em seu sentido amplo, ou seja, compreende também
a liberdade de informagé&o, constituindo um dos elementos fundamentais da

democracia.

Assim, entende o TEDH que a funcao social que a liberdade de expresséo
desempenha no modelo de sociedade democratica protegido pela CEDH
determina para o TEDH diferentes graus de protecdo no exercicio da mesma.
Deste modo, o debate politico ou as informacdes sobre questdes de interesse
geral tem um maior nivel de protecdo quando em conflito com outros direitos ou

bens protegidos, como a publicidade comercial.

Do mesmo modo, as restricdes impostas a liberdade de expressao devem
ser interpretadas de forma restritiva, sobretudo quando seu exercicio esta
relacionado com o funcionamento do sistema democratico'®?. Assim, conforme
jurisprudéncia reiterada do TEDH, ndo sdo sé admissiveis “as informagdes ou
ideias favoraveis ou consideradas como inofensivas ou indiferentes, mas

também as que perturbam, chocam ou inquietam” 193,

Outrossim, a CEDH exige que a restricao a liberdade de expresséo seja
necessaria em uma sociedade democréatica, ou seja, a limitacao deve se adequar
as exigéncias do modelo democrético preservado pela Convencdo, que se
caracterizou pelo pluralismo, tolerancia e espirito de abertura, o que significa que
toda formalidade, condicéo, restricdo ou sancao imposta deve ser proporcional

ao objetivo legitimo perseguido.

Sobre esse limite da interferéncia estatal utilizado pelo TEDH, Rafael

Bustos Gisbert faz uma ressalva, ao aduzir que:

192 Nesse sentido, destaca Josep Casadevall, op. cit., p. 356 que: “As autoridades nacionais
devem estabelecer de forma convincente a necessidade de qualquer restricdo ao exercicio da
liberdade de expresséo e de uma maneira particular se se tratar de dos meios de comunicacéo.
O TEDH tem dito e repetido, desde suas primeiras sentencas, que a imprensa desempenha um
papel essencial em toda sociedade democratica [...]”

193 Nesse sentido, STEDH de 25 de novembro de 1999, caso Nilsen e Johnsen contra Noruega.
TEDH 1999, 843.



“‘Neste sentido é destacavel o uso pelo TEDH da ideia de <<chilling
effect>> ao valorar a proporcionalidade das medidas restritivas da
liberdade de expressdo. Isto é, para considerar que uma medida
limitativa € proporcional ao fim perseguido ndo deve provocar um
efeito dissuasorio sobre 0s outros sujeitos que exercam a liberdade
de expressdo porque isso afastaria do debate publico e
democratico muitas questdes. Por isso, muito significativamente, o
TEDH é muito pouco receptivo a toda sancéo penal (por reduzida
que esta seja pois 0 mero processo penal resulta dissuasoério do
exercicio do direito por outros no futuro) para 0s excessos no
exercicio da liberdade de expressdo. O TEDH é claramente
partidario de que tais excessos se sustentam no ambito civil e ndo
no penal, embora ele aceite que possa ser usado em situacdes
particularmente graves”194,

No caso Handyside contra Reino Unido, acerca da proibicdo da venda do
famoso “livrinho vermelho da escola”, o TEDH tenta descobrir se a interferéncia
da autoridade estatal, proibindo a venda do livro, tem justificacdo a luz do art.
10.2 da Convencéao, onde, ao mesmo tempo em que a liberdade de expresséo €

reconhecida, certos limites séo estabelecidos, sujeitos a certas condi¢des.

A Corte entendeu que o fato de existir legislagcéo interna restringindo o
direito a liberdade de expresséo, ndo haveria violacéo do direito alegado, tendo
em vista que o Estado estava utilizando sua margem de apreciagao que o proprio
artigo da Convencdo outorga, ou seja, as publicacdes estavam submetidas as
formalidades impostas pelo Estado o qual pode restringir, sancionar e
condicionar estas quando tais medidas forem necessarias para protecdo da
moral naquela sociedade democratica, principalmente pela auséncia de um
consenso europeu acerca da moral. No entanto, a Corte deixa claro que o poder
de usar a margem de aprecia¢do nédo ¢ ilimitado, devendo os 6rgaos do sistema
europeu de protecdo dos direitos humanos fiscalizarem as a¢des estatais para

ndo haver qualquer violagcdo as obrigagdes convencionais.

Ao concluir a analise do caso, a Corte especifica que o seu papel de
analise de razoabilidade recai de maneira especifica aos dispositivos que
outorgam a margem de apreciagéo, no caso a “necessidade” da medida restritiva
para protecdo da moral, concluindo pela razoabilidade da restricdo, tendo em

vista a auséncia de consenso europeu sobre o assunto e, principalmente, haver

194 Rafael Bustos Gisbert, op. cit., pag. 476.



uma pressao social imperiosa que reforcava a interferéncia no direito a liberdade

de expressao’®.

Mais recentemente, no caso Magyar Jeti Zrt contra Hungria, acerca da
condenacédo de um portal de noticias on-line por postar hiperlink que levava a
um conteudo difamatério, o TEDH tenta descobrir se a interferéncia da
autoridade estatal buscava o objetivo legitimo de proteger direitos de terceiros,
vale dizer, se a publicacdo de um hiperlink poderia, justificadamente, na

perspectiva do artigo 10°, dar origem a responsabilidade objetiva da empresa.

A Corte constatou que o artigo em questao simplesmente mencionava que
uma entrevista realizada com o lider do governo local da minoria cigana
encontrava-se no Youtube e fornecia um meio de acessa-lo por meio de um
hiperlink, sem mais comentéarios. Que ndo havia qualquer alusédo as informacées
acessiveis atraves do hiperlink, aprovacao do seu contetdo ou responsabilidade,
bem como ndo havia qualquer menc¢éo ao partido politico, de forma que o artigo
impugnado ndo representava um endosso do contetdo incriminado. Em relacéo
a questao da repeticdo, a Corte asseverou que a punicdo de um jornalista por
ajudar na divulgacéo de declara¢des feitas por outra pessoa em uma entrevista
dificultaria seriamente a contribuicdo da imprensa para a discusséao de assuntos
de interesse publico e ndo deveria ser prevista, a menos que houvesse fortes

razdes para fazé-lo, o que néo era o caso.

Ao concluir a analise do caso, a Corte reitera que a lei hingara relevante,
interpretada pelos tribunais nacionais competentes, havia excluido qualquer
avaliacdo significativa dos direitos de liberdade de expressdo da empresa
requerente nos termos do artigo 10°, em uma situacdo em que as restricbes
exigiriam o maximo escrutinio, dado o debate sobre uma questéo de interesse

geral. Que o fato dos tribunais terem declarado que o hiperlink representava a

195 Nesse sentido, Contreras conclui que a decisdo Handyside possui trés aspectos
fundamentais. Primeiro, a decisdo busca um equilibrio entre dois interesses conflitantes, a
liberdade de expresséo — direito individual assegurado pela Convencao — e a protecdo da moral
— um objetivo coletivo —, permitindo que as autoridades nacionais avaliem como esse equilibrio
pode ser melhor alcancado. Segundo, a supervisdo internacional abrange a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, sobretudo ao avaliar a necessidade da medida interna adotada
dentro do contexto de uma sociedade democratica. Terceiro, a Corte Europeia se recusou a se
tornar um tribunal de apelagédo de “quarta instancia”, limitando seu papel jurisdicional como
“subsidiario aos dos Estados membros” e “essencialmente de revisao” de supostas violacdes de
direitos a nivel regional. (Steve Greer, apud Pablo Contreras, op. cit., paragrafo 23).



divulgacao de informacdes e a consequente alocacdo de uma responsabilidade
objetiva impedia qualquer equilibrio entre os direitos concorrentes, de forma que
essa responsabilidade objetiva poderia ter consequéncias negativas previsiveis
no fluxo de informacdes na Internet, levando os autores e os editores de artigos
a absterem-se de realizar hiperlink para material sobre cujo contetudo alteravel
eles ndo tinham controle, o que poderia ter, direta ou indiretamente, um efeito
dissuasorio na liberdade de expressdo na Internet, de forma que a medida
constituiu uma restricdo desproporcional ao direito a liberdade de expresséo da

requerente’®®,

Importante destacar que as restricbes devem estar previstas em lei,
buscar um fim convencionalmente legitimo e ser utilizadas na estrita medida do
necessario para atingir tal fim, sendo este ultimo critério intimamente ligado com
0 juizo de proporcionalidade da Corte Europeia, bem como exige a Margem de
apreciacao restritiva, sendo o Unico requisito especifico a obrigatoriedade de nédo
contradicdo com outras obrigacdes decorrentes do direito internacional.

Dessa forma, tem-se que os Estados tém uma obrigacdo positiva de
proteger e garantir os direitos individuais inerentes a liberdade de expressédo. De
fato, o exercicio genuino e efetivo da liberdade de expressdo ndo depende
apenas do compromisso negativo do Estado de abster-se de qualquer acéo que
interfira desproporcionalmente aos direitos da Convencédo, mas também pode
exigir medidas positivas de protecdo, mesmo na esfera das relacdes entre

individuos97,

Os Estados-Membros gozam de uma margem de apreciagdo no
cumprimento de obrigacBes positivas e negativas em relacdo a liberdade de
expressdo, que difere de acordo com o contexto, em particular o contexto
historico, demografico e cultural, bem como a depender das circunstancias do

caso e dos direitos e liberdades envolvidos8,

3.2. Direito a Vida Privada

19% STEDH de 04 de dezembro de 2018, caso Magyar Jeti Zrt c. Hungria, 8876-85. Ver ainda
STEDH de 23 de abril de 2015, caso Morice c. Franca, §8127,176.

197 Nesse sentido, STEDH de 12 de setembro de 2011, caso Palomo Sanchez e Outros contra
Espanha, §58-59.

198 Nesse sentido, STEDH de 10 de julho de 2008, caso Soulas e Outros contra Franca, §38.



Nos ultimos anos, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ampliou
consideravelmente o alcance protetor do artigo 8° da Convencao. Essa evolucao
é resultado da inerente natureza do preceito, pois o Artigo 8° € o primeiro dos
direitos qualificados da Convencéo, cuja principal caracteristica € que sua
aplicacdo requer um exercicio de equilibrio entre a protecdo dos direitos
humanos e a margem de apreciacdo dos Estados Contratantes. Dessa forma,
como ndo ha um consenso europeu sobre questdes que tém conotacdes sociais
e culturais profundamente enraizadas, essa margem de apreciacdo pode ser
bastante extensa, pois os Estados Partes sdo considerados em melhor posicao

para avaliar e responder as necessidades da sociedade.

O artigo 8° da CEDH tem como finalidade proteger as quatro dimensdes
da autonomia pessoal de individuo contra a acdo arbitraria do estado. Essas
dimensdes sdo a vida privada, a vida familiar, o lar e a correspondéncia de
alguém. A seguir sera dado um apanhado geral da referida garantia
convencional, contudo o presente estudo dara enfoque especial a dimensdo da

vida privada.

3.2.1. Visao geral do artigo 8° da CEDH

O artigo 8° compartilha sua estrutura com todos os direitos qualificados
da Convencdo, a saber, o primeiro paragrafo estabelece o contetdo da garantia,
enquanto que a clausula de derrogacdo, contida no segundo paragrafo,
estabelece tanto as condi¢Bes gerais quanto os motivos especificos que um
Estado Parte pode invocar para restringir o funcionamento dos direitos e

liberdades em jogo.

Quanto ao alcance do artigo 8°, a analise da jurisprudéncia do Tribunal
indica que cabe ao requerente explicitar o direito supostamente violado e
convencer o Tribunal que aquele se enquadra nas competéncias do artigo. Logo,
0 requerimento deve estar dentro de uma das quatro dimensdes garantidas pela

disposicéo, nomeadamente vida privada, vida familiar, lar ou correspondéncia.



Tendo em conta que o significado dos quatro conceitos nao €
autoexplicativo nem mutuamente exclusivo, podendo uma medida interferir
simultaneamente com vérias esferas ao mesmo tempo, o Tribunal evitou
estabelecer regras especificas para a interpretacdo das varias facetas das
dimensdes. Assim, o Tribunal procede caso a caso, com flexibilidade, e dando
aos conceitos um significado autbnomo, o que permite que os desenvolvimentos
sociais, juridicos e tecnoldgicos sejam levados em consideragdo, embora as

vezes isso dificulte a definicdo precisa de seu conteudo.

Deste modo, para avaliar se uma queixa gera uma Vviolacdo da
Convencéao, o Tribunal adota um teste em duas etapas. A primeira etapa tem
como objetivo verificar se a queixa se enquadra no ambito de aplicagéo do artigo

8°, enquanto que a segunda, por sua vez, avalia a interferéncia do Estado®®.

Destarte, o Tribunal primeiro questiona se uma determinada situacao
apresentada se encontra sob o ambito de aplicacdo do artigo 8° da Convencao,
vale dizer, se a mesma equivale a "vida privada”, "vida familiar", "lar" ou
"correspondéncia”, na acepcao da provisdo. Caso a resposta seja negativa e,
portanto, o artigo 8° reste inaplicavel, a queixa sera ndo serd analisada mais
profundamente. Por outro lado, caso seja concluido pela aplicabilidade do artigo

89, aplica-se a etapa seguinte.

A segunda etapa visa verificar se houve ou ndo uma interferéncia do
Estado no direito em questdo. Em caso positivo, o Tribunal realiza as seguintes
indagac®es: se a interferéncia esta de acordo com a lei, se persegue um objetivo
legitimo e se é necesséaria em uma sociedade democrética. Por outro lado, caso
nao tenha se verificado uma interferéncia no direito protegido pelo artigo 8°, a
avaliacdo nédo € interrompida. Nesse caso, o Tribunal ird verificar se o Estado
tem uma obrigacdo positiva de implementar medidas para garantir o

cumprimento de suas obriga¢des na Convencao, de forma que a avaliacao que

199 Essas duas etapas estdo interconectadas, pois uma resposta negativa a primeira questao,
gue tem como objetivo verificar se a dendncia se enquadra no ambito de aplicagéo do artigo 8°,
ocasionara a interrupcao da analise do caso pelo tribunal. Por outro lado, nem toda falta de
interferéncia do Estado - avaliada na segunda etapa - levara o Tribunal a interromper o exame
do caso, uma vez que podem estar em jogo obrigagfes positivas ndo cumpridas. (lvana Roagna,
Protecting the right to respect for private and family life under the European Convention on Human
Rights - Council of Europe human rights handbooks, Council of Europe, Estrasburg, 2012, p. 11).



o Tribunal faz é se o Estado tinha uma obrigacao positiva de proteger o referido

direito.

Muito embora o artigo 8° possua quatro dimensdes da autonomia pessoal
de individuo, vale dizer, a vida privada, a vida familiar, o lar e a correspondéncia,
0 presente estudo tera enfoque somente na dimensdo da vida privada, como

podera ser observado a seguir.

3.2.2. Conceito de vida privada

A Convengao Europeia dos Direitos Humanos n&o estabelece uma
defini¢gdo de vida privada. O artigo 8° assim dispde: “Qualquer pessoa tem direito
ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia”. Além disso, reflete que ndo pode haver interferéncia estatal
numa sociedade democratica, salvo se constituir na lei, para protecéo,

seguranca e defesa da sociedade.

No entanto, através da sua jurisprudéncia, o Tribunal forneceu
orientacdes quanto ao sentido e ambito da vida privada para os fins do Artigo 8°
da Convenc¢do?®°, muito embora tais diretrizes nunca oferecam uma definicéo
clara e precisa. Na sua opinido, a vida privada possui um conceito amplo,
incapaz de uma definicdo exaustiva?l, podendo “abracar multiplos aspectos da
identidade fisica e social da pessoa”™?. Pode se dizer ainda que é mutavel,
variando conforme cultura, época e costumes de um povo, de forma que sua
protecdo é necessaria, vez que o Estado ou um determinado particular pode ter

interesse em “perfurar” a barreira entre o publico e o intimo do individuo.

200 STEDH, caso Paradiso e Campanelli c. Italia, §159, a saber: “A Corte reitera que a nogéo de
“vida privada”, na acepgéo do artigo 8 da Convengéo, € um conceito amplo que n&o se presta a
uma definicdo exaustiva. Abrange a integridade fisica e psicolégica de uma pessoa e, até certo
ponto, o direito de estabelecer e desenvolver relacionamentos com outros seres humanos. Pode
as vezes abranger aspectos da identidade fisica e social de um individuo. O conceito de vida
privada engloba também o direito ao “desenvolvimento pessoal” ou o direito a autodeterminacéo,
e o direito ao respeito pelas decisdes de ter e ndo ter um filho”. Tradugao nossa.

201 SSTEDH, caso Niemietz contra Alemanha, 829; caso Pretty contra Reino Unido, §61; caso
Peck contra Reino Unido, §57.

202 STEDH, caso S. e Marper contra Reino Unido, §66.



O que é claro € que a nocao de vida privada € muito mais ampla do que
a de privacidade, abrangendo uma esfera dentro da qual todo individuo pode
desenvolver e cumprir livremente sua personalidade, tanto em relacdo aos
outros quanto ao mundo exterior. Em vez de fornecer uma defini¢cao clara da vida
privada, o Tribunal identificou, caso a caso, as situacfes que se enquadram
nessa dimenséo. O resultado € um conceito bastante vago, que o Tribunal tende
a construir e interpretar de maneira ampla: ao longo dos anos, a noc¢éo de vida
privada foi aplicada a uma variedade de situacdes, incluindo o nome, a protecao
de sua imagem ou reputacdo, a conscientizacdo sobre origens familiares,
integridade fisica e moral, identidade sexual e social, vida e orientacdo sexual,
ambiente saudavel, autodeterminacdo e autonomia pessoal, protecdo contra

busca e apreenséo e privacidade de conversas telefonicas.

Seguindo essa linha de pensamento, a esfera da vida privada pode ainda
ser vista a partir de uma viséo tripartida, de acordo com a teoria dos circulos
concéntricos desenvolvida por Heinrich Henkel2%3. Essa teoria divide a esfera da
vida privada em trés camadas ou circulos: a vida privada em sentido estrito (ou

privacidade), a intimidade e o segredo.

A vida privada em sentido estrito?®* ou privacidade seria a camada mais
externa, onde as relacdes interpessoais sao rasas, mais superficiais, ndo se tem
o amplo conhecimento da vida da outra pessoa. Esta esfera de privacidade, nas
palavras de Paulo José da Costa Junior:

“Assim, o ambito maior seria abrangido pela esfera privada stricto
sensu (Privatsphare). Nele estdo compreendidos todos aqueles

203 “Trata-se de formulacéo teérica explicitada por Henkel durante a edigdo de 1957 de tradicional
congresso juridico alemao (Deutscher Juristentages, Férum Juridico Alemao, conferéncia
bianual promovida desde 1860 pela Associacdo Alema de Juristas, Deutscher Juristentag e.V.7),
ocorrido a época na cidade de Dusseldorf”. (Hidemberg Alves da Frota, “A protecdo da vida
privada, da intimidade e do segredo no Direito brasileiro e Comparado”, in Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Montevideo, v. 13, n. 1, t. 2, 2007, p. 461). Disponivel em:
<https://revistas- colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-
constitucional/article/download/30386/27425 >.

204 De acordo com a jurisprudéncia do TEDH, ndo héa razado para considerar que a vida privada
exclui as atividades profissionais. Em Fernandez Martinez c. Espanha, 8100, a Corte afirma que
“Restricdes impostas a vida profissional, podem cair no ambito do artigo 8, quando afetam a
maneira pela qual o individuo forja sua identidade social para o desenvolvimento de relacdes
com seus pares. Além disso, a vida profissional esta muitas vezes intimamente ligada a vida
privada, particularmente quando fatores ligados a vida privada, no sentido estrito do termo, séo
considerados como critérios de qualificacdo para uma determinada profissdo. Em suma, a vida
profissional faz parte dessa zona de interagéo entre o individuo e o vizinho, que, mesmo em

contexto publico, pode dizer respeito a "vida privada".



comportamentos e acontecimentos que o individuo ndo quer que
se tornem do dominio publico. Além da esfera privada, situam-se
0S processos, episédios e condutas de natureza publica. Acham-
se eles ao alcance da coletividade em geral, de um circulo
indeterminado de pessoas. Por estarem fora da esfera privada, tais
fendbmenos encontram-se juridicamente excluidos do campo dos
chamados delitos de indiscrigdo” 2%,

A intimidade, esfera intermediaria, destina-se a proteger as relacfes mais
intimas, mas néo secretas, nas quais se mantém um sigilo mais profundo, onde
ndo ha a necessidade de conhecimento de outrem e nem se quer a divulgacao
de determinados acontecimentos em sua vida. Nas palavras de Paulo José da

Costa Junior:

“No bojo da esfera privada esta contida a esfera da intimidade
(Vertrauensphare) ou esfera confidencial (Vertraulichkeitssphére).
Dela participam somente aquelas pessoas nas quais o individuo
deposita certa confianca e com as quais mantém certa intimidade.
Fazem parte desse campo conversacdes ou acontecimentos
intimos, dele estando excluidos ndo s6 o quivis ex populo, como
muitos membros que chegam a integrar a esfera pessoal do titular
do direito a intimidade. Vale dizer: da esfera da intimidade resta
excluido ndo apenas o publico em geral, como € 6bvio; bem assim,
determinadas pessoas, que privam com o individuo num ambito
mais amplo”2%,

O segredo é a camada mais profunda, onde estdo guardadas as
informacBes mais intimas do ser humano, geralmente ndo compartilhadas com
outros individuos, como a opc¢éo sexual?®’ e/ou religiosa. Nas palavras de Paulo

José da Costa Junior:

Por derradeiro, no amago da esfera privada esta aquela que deve
ser objeto de especial protecdo contra a indiscricdo: a esfera do

205 Paulo José da Costa Junior, O direito de estar s6: tutela penal da intimidade, 22 ed, S&do Paulo,
RT, 1995, p. 36.

206 paulo José da Costa Junior, op. cit., p. 36.

207 Nas SSTEDH B. c. Franca, 863; Burghartz c. Suica, §24; Dudgeon c. Reino Unido, 8§41,
Laskey, Jaggard e Brown c. Reino Unido, §36; PG e JH, c. Reino Unido, o TEDH considera que
elementos como identificacdo de género, nome e orientacdo sexual e vida sexual séo elementos
importantes da esfera pessoal protegida pelo Artigo 8 da Convencdo. Nas SSTEDH ADT c. Reino
Unido, §836-39; Dudgeon c. Reino Unido, 841, a Corte constatou que a legislagéo que criminaliza
atos sexuais consensuais entre homossexuais viola o Artigo 8 da Convencgdo. No entanto, o
Artigo 8 ndo proibe a criminalizagdo de toda atividade sexual privada, como o incesto (ver STEDH
Stubing c. Alemanha), ou atividades sexuais sadomasoquistas (ver STEDH Laskey, Jaggard e
Brown c. o Reino Unido).



segredo (Geheimsphéare). Ela compreende aquela parcela da vida
particular que € conservada em segredo pelo individuo, do qual
compartilham uns poucos amigos, muito chegados. Dessa esfera
nao participam sequer pessoas da intimidade do sujeito.
Consequentemente, a necessidade de protecédo legal, contra a
indiscricdo, nessa esfera, faz-se sentir mais intensa”?%8,

Percebe-se, por conseguinte, que quanto mais intima a interferéncia de
terceiros dentro da vida privada de uma pessoa, maior € a afronta ao direito de
personalidade e, consequentemente, maior o dano causado por outrem. Quanto
mais profunda for a invasao na escala da privacidade, maior o dano e maior sera

a repressao/protecao.

De tal modo, o Tribunal tem aplicado a nogéo de vida privada de maneira
versatil, quase como uma clausula abrangente capaz de absorver situacdes
dignas que ndo se enquadram dentro do escopo da vida familiar, como, por
exemplo, os relacionamentos quase familiares, que incluem a relagéo entre pais
adotivos e filhos que eles estao cuidando, relacdes entre casais solteiros e, até
2010, relacdes entre casais homossexuais?®®. Em contrapartida, o Tribunal
entende que a relacdo entre um proprietario e seu animal de estimacdo?!°, o
relacionamento entre uma pessoa e seu cadaver (exumado para testes de DNA
com o objetivo de estabelecer afiliacdo)?!! e a relacdo escrita entre um prisioneiro
e um correspondente seu, contatado com o objetivo de lancar uma campanha

sobre as condi¢cbes da prisdo?'? ndo se enquadram no escopo da vida privada.

3.2.3. Alcance

208 |dem, p. 36.

209 Até 2010 a Corte aplicava o entendimento de que relacionamentos entre parceiros do mesmo
sexo, com ou sem filhos, recebiam proteg¢éo do artigo 8° somente sob o ambito da “vida privada”
e ndo da “vida familiar’. No entanto, com o julgamento do caso Schalk e Kopf contra Austria, a
Corte, a0 mesmo tempo em que esclarece que a Convencado nao obriga os Estados membros a
legislar ou reconhecer legalmente os casamentos entre pessoas do mesmo sexo, aceitou pela
primeira vez que as relacfes homossexuais representam uma forma de "vida familiar". Nesse
sentido, cf. STEDH de 24 de junho de 2010, caso Schalk e Kopf contra Austria, §§ 92-95.

210 STEDH de 18 de maio de 1976, caso X contra Islandia (dec.).

211 STEDH de 15 de maio de 2006, caso Propriedade de Kresten Filtenborg Mortensen contra
Dinamarca (dec.).

212 STEDH de 6 de outubro de 1982, caso X contra Reino Unido (dec.).



Como visto, a protecéo da vida privada no ambito da Convencao Europeia
sobre Direitos Humanos, em suma, vai além do circulo familiar privado e também

pode atingir outras areas de interacéo social®'.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem indica, em sua reiterada
jurisprudéncia, que seria muito restritivo limitar a nocao de vida privada protegida
pelo art. 8.1 da Convencgédo Europeia a um "circulo interno” em que o individuo
possa conduzir a sua vida pessoal a sua maneira e excluir completamente o
mundo exterior ndo incluido neste circulo. N&o pode ser ignorado que também
em outras areas, e em particular no relacionado ao trabalho ou profissdo, se
desenvolvam relac¢des interpessoais, vinculos ou a¢des que possam constituir

uma manifestagdo da vida privada?*4.

Ao definir os amplos limites do conceito de vida privada, o Tribunal
reconhece que existem zonas de interacdo de uma pessoa com outras pessoas
que, mesmo em um contexto publico, podem cair dentro dessa noc¢ao, sendo
varios fatores determinantes para essa afericdo. Nesse sentido, expectativas
razoaveis quanto a privacidade podem ser significativas, embora esse fator ndo
seja necessariamente conclusivo?®. Assim, o TEDH entendeu que uso de
poderes coercitivos conferidos pela legislacdo para exigir que um individuo se
submeta a uma busca detalhada de sua pessoa, de suas roupas e de seus
pertences pessoais enquanto caminhava na rua representava uma interferéncia
no direito ao respeito pela vida privada. Contudo, isso pode ndo se aplicar a
viajantes aéreos e pessoas que entram certos edificios publicos, que podem ser
vistos como consentindo em tais buscas por ter escolhido viajar ou acessar
determinadas instala¢@es, tendo a liberdade de deixar itens pessoais para tras

ou ir embora sem serem submetidos a uma busca?18.

Ha, portanto, uma zona de interacdo de uma pessoa com 0S Outros,
mesmo em um contexto publico, que pode cair no ambito da vida privada?'’.

Além disso, o conceito de “vida privada” € um termo amplo ndo suscetivel a uma

213 SSTEDH de 22 de fevereiro de 1994, Burghartz contra Suica, §24; e de 24 de junho de 2004,
Von Hannover contra Alemanha, 869.

214 Nesse sentido, doutrina reiterada das SSTEDH Niemietz c. Alemanha, §29; Rotaru c.
Roménia, §43; Sidabras e DZiautas c. Lituania, §44.

215 STEDH de 12 de janeiro de 2010, caso Gillan e Quinton c. Reino Unido, §61.

216 |bid., §863-64.

217 STEDH, caso Von Hannover c. Alemanha (n. 2), §95.



definicdo exaustiva, que abrange a integridade fisica e psicolégica de uma
pessoa e pode abranger multiplos aspectos da identidade de uma pessoa, como
identificacdo de género e orientagdo sexual, nome ou elementos relativos ao
direito de uma pessoa a sua imagem. Abrange ainda informacdes pessoais que
os individuos podem legitimamente esperar que ndo sejam publicados sem o

seu consentimento?18,

Nesse diapasao, os relacionamentos e atividades sexuais se enquadram
na vida privada de uma pessoa?!®. Uma rapida visdo geral da jurisprudéncia
sobre o assunto esclarece como estes sdo considerados um aspecto muito
importante e intimo de qualquer individuo, merecendo a maxima protecéo?2°. A
necessidade de protecdo é tdo forte que o Tribunal j& decidiu que a propria
existéncia de legislacdo que criminaliza condutas homossexuais consensuais
entre homens adultos afeta a vida privada de uma pessoa, mesmo que a pessoa

nao tenha sido realmente acusada de um crime?21,

Com relagéo a identificacdo de género, o Tribunal esclareceu que seria
contrario a Convencéo nao considerar a liberdade de alguém de se definir como
mulher ou homem como um dos fundamentos mais basicos de si mesmo, vez
que a protecdo e o respeito a dignidade humana e a liberdade humana seriam
privados de grande parte de seu significado se fosse interpretado como
excluindo os direitos dos transexuais ao desenvolvimento pessoal e a seguranca
fisica e moral. Nesse sentido, verificou-se, portanto, que a mudanca de nome e

a emisséo de documentos oficiais que refletem a reatribuicdo de género dizem

218 STEDH, caso Axel Springer AG c. Alemanha, §83.

219 O direito ao respeito pela vida privada tem um escopo que garante ao individuo uma esfera
na qual ele possa buscar liviemente o desenvolvimento e a realizacdo de sua personalidade.
Para esse efeito, ele também deve ter a possibilidade de estabelecer relacionamentos de varios
tipos, inclusive sexuais, com outras pessoas. Nesse sentido, cf. STEDH de 19 de maio de 1976,
caso Briggeman e Scheuten c. Alemanha (dec.).

220 Contudo, nem todas as atividades sexuais realizadas a portas fechadas estao sob a protecéo
do artigo 8° da CEDH. O tribunal ja decidiu que, muito embora ndo haja qualquer divida de que
a orientacdo e atividade sexuais dizem respeito ao aspecto intimo da vida privada, no caso de
atividades sado- masoquistas consensuais para fins de gratificacdo sexual, em que um nimero
consideravel de pessoas esteve envolvido nas atividades em questdo, que incluiam, entre outros,
o recrutamento de novos “membros”, o fornecimento de varias “camaras” especialmente
equipadas e a filmagem de muitas fitas de video distribuidas entre os “membros”, poderia se
questionar se tais atividades sexuais se enquadrariam inteiramente na nocdo de "vida privada".
Foi concluido, pelas circunstancias particulares do caso, que a interferéncia na vida privada foi
"necessaria em uma sociedade democratica", na acepc¢ao do segundo paragrafo do artigo 8°.
Nesse sentido, cf. STEDH de 19 de fevereiro de 1997, caso Laskey, Jaggard e Brown c. Reino
Unido, 836.

221 STEDH de 22 de outubro de 1981, caso Dudgeon c. Reino Unido, §861-63.



respeito ao direito ao respeito pela vida privada nos termos do artigo 8° da
CEDH?22,

hY

A aplicabilidade do artigo 8° a escolha do nome e do sobrenome foi
examinada no caso Burghartz contra Suica, que se referia ao uso do sobrenome
da esposa por seu conjuge. O Tribunal declarou claramente que, apesar de ndo
ser explicito no artigo 8°, 0 nome de alguém, como meio de identificacdo pessoal
e de vinculacdo a uma familia, deve ser visto como parte da vida privada e
familiar, que deve ser desfrutada sem discriminacédo de género??3. Em Guillot
contra Franca, que tratava da recusa das autoridades francesas em registrar a
filha da recorrente com o nome "Fleur de Marie", o Tribunal esclareceu ainda que
a escolha do nome préprio de uma crianga pelos pais é uma questdo pessoal,

emocional e, portanto, entra em sua esfera privada®?*.

O direito de uma pessoa em proteger sua reputacdo também foi
reconhecido pelo Tribunal como um elemento do direito ao respeito pela vida
privada??®. Assim, a jurisprudéncia do TEDH ja considerou que a reputacéo de
uma pessoa faz parte de sua identidade pessoal e integridade moral dentro de
sua privacidade, impondo um dever de protecdo do Estado, mesmo que as
criticas ocorram no contexto de um debate politico??6. As mesmas consideracdes
se aplicam a honra de uma pessoa. No entanto, as alegac¢fes factuais devem
ser suficientemente graves e sua publicacdo deve ter repercussdes diretas na
privacidade da pessoa em questdo, pois para que a protecdo do artigo 8° entre

em jogo, a publicacdo que pode manchar a reputacdo de uma pessoa deve

222 Nesse sentido cf. STEDH de 8 de outubro de 2009, caso Schlumpf c. Suica, §8100-104.

223 STEDH de 22 de fevereiro de 1994, caso Burghartz c. Suica, §827-28.

224 STEDH de 24 de outubro de 1996, caso Guillot c. Franca, §821-22.

225 No entanto, o artigo 8° ndo pode ser invocado para queixar-se de uma perda de reputacédo
gue é a consequéncia previsivel das proprias acdes. Em Gillberg c. Suécia [GC], 8867-68, a
recorrente sustentou que uma condenagéo criminal em si afetava o gozo de sua “vida privada”
por prejudicar sua honra e reputacdo. Contudo, esta linha de raciocinio ndo foi aceita pelo
Tribunal. Uma condenacéo criminal em si ndo constitui uma interferéncia no direito de respeitar
a “vida privada” e isso também refere-se a outra ma conduta que implique uma medida de
responsabilidade legal com previsibilidade de efeitos negativos sobre a “vida privada” (Denisov
c¢. Ucrania [GC], 898). Por outro lado, em Vicent Del Campo c. Espanha, 8§88 39-42 e 48-56, o
requerente ndo era parte no processo, o desconhecia e ndo foi convocado a comparecer. Ndo
obstante, a sentenga nesse processo remetia a ele por nome e detalhes de assédio que ele teria
cometido. O Tribunal observou que isso ndo poderia ser considerado uma consequéncia
previsivel de sua prépria agdo e que nao foi apoiada por nenhuma razédo convincente. Portanto,
a interferéncia foi desproporcional.

226 Cf, STEDH de 15 de novembro de 2007, caso Pfeifer c. Austria, §35.



constituir uma invasao tao grave de sua vida privada que sua integridade pessoal

é comprometida®?’.

No que diz respeito a vigilancia e a coleta de dados privados por agentes
do Estado, com ou sem consentimento do individuo, bem como sua
acessibilidade, o Tribunal entende que estes sempre dizem respeito a vida
privada de uma pessoa, abrangendo, portanto, as atribuicdes do Artigo 8°. No
entanto, ao determinar se as informagfes pessoais retidas pelas autoridades
envolvem qualquer um dos aspectos da vida privada, o TEDH deve ter em conta
0 contexto especifico em que as informacdes em questdo foram registradas e
retidas, a natureza dos registros, a duragdo do armazenamento, a maneira pela
qual esses registros sdo usados e processados e os resultados que podem ser

obtidos?28,

De qualquer sorte, sempre que as informacfes pessoais de uma pessoa
estiverem sob as maos do Estado, o individuo em questédo deve ter um rapido
acesso a ele??®, muito embora esse direito de acesso possa sofrer restricdes?%.
Ainda assim, qualquer negacdo de acesso — ou mesmo a divulgacdo de
informacdes pessoais a outras instituicées ou a imprensa —, gera uma questao
nos termos do artigo 8°. Por conseguinte, a ocorréncia ou ndo da violacao
dependera muito das razbes apresentadas pelo Estado para justificar sua
decisdo, bem como se a recusa seria considerada necessaria em uma sociedade

democratica e proporcional ao objetivo perseguido?3L.

Igualmente, com relagéo questdes relativas ao fim da vida e ao enterro, o
Tribunal ja foi confrontado com a questdo da proibicdo, na legislacdo nacional,
de suicidio assistido e decidiu pela admissibilidade da denuncia do Artigo 8°,

fazendo referéncia explicita, pela primeira vez, ao conceito de autonomia

227 STEDH de 21 de setembro de 2010, caso Polanco Torres e Movilla Polanco c. Espanha, §40.
228 STEDH de 04 de dezembro de 2008, caso S. e Marper c. Reino Unido, §67.

229 Um atraso de seis anos na concessao do acesso do solicitante ao arquivo pessoal criado
sobre ele pelo servico secreto sob o regime comunista foi considerado uma violacéo do artigo
8°. Nesse sentido, cf. STEDH de 27 de outubro de 2009, caso Haralambie c. Roménia, §893-96.
230 Tais restricoes podem estar relacionadas, por exemplo, a presenca de investigacGes criminais
contra essa pessoa ou a necessidade de equilibrar os direitos individuais com interesses
coletivos ou individuais. Nesse sentido, colocar o 6nus da prova da interferéncia do Estado no
direito do requerente, particularmente onde as regras aplicaveis eram secretas, foi considerado
contrario ao principio da igualdade. Cf. STEDH de 14 de fevereiro de 2006, caso Turek c.
Eslovaquia, §8§115-116.

231 Nesse sentido, cf. STEDH de 06 de junho de 2006, caso Segerstedt-Wiberg e outros c. Suécia,
§872-73, 79-80 e 88.



pessoal®®2, Outrossim, considerou que os desejos da familia sobrevivente em
relacdo ao enterro de seus parentes se enquadram nas atribuicdes do artigo 8°,
embora a Corte frequentemente se abstenha de esclarecer se a interferéncia
esta relacionada ao conceito de vida privada ou familiar?®3. O desejo de espalhar
as cinzas sobre a propriedade?3* e o direito da mée de modificar o sobrenome
gravado no timulo de seu filho natimorto?®® também foram considerados sob o
angulo da vida privada, bem como o atraso excessivo das autoridades nacionais
em devolver aos pais o cadaver de uma menina de quatro anos ap0s uma

autopsia foi considerado violador tanto a vida privada quanto a vida familiar?3®.

Portanto, tem-se que a distingéo entre as referidas no¢des de vida privada
ndo se mostra tarefa fécil, de forma que cada caso concreto ira determinar qual
“‘camada” da vida privada o operador do direito estara enfrentando, levando-se
em consideracdo o0s aspectos culturais, filoséficos, religiosos, politicos,

econdmicos, sociais e temporal em que a pessoa lesada vive.

3.2.4. Direito a imagem: um direito autbnomo?

Este direito fundamental pode ser definido como aquele direito que habilita
as pessoas a reproduzir sua prépria imagem, seja ela comercial ou ndo. Ou, por
outo lado, € o direito que a pessoa tem de impedir que um terceiro capture,

reproduza ou publigue sua imagem sem autorizacao.

BN

Ha muitos autores que introduzem o direito a imagem no direito a
privacidade e & vida privada, ou no direito a honra. Para alguns autores, o direito
a sua propria imagem ndo é um direito particular, mas seria um apéndice ao
direito a privacidade e a vida privada. Varios especialistas na area argumentam

que o direito a prépria imagem é uma manifestacdo concreta do direito a
privacidade, de modo que para considera-lo lesionado basta que, sem o

232 STEDH de 29 de abril de 2002, caso Pretty c. Reino Unido, 8861-65.

233 STEDH de 30 de junho de 2011, caso Girard c. Franga, 88100-102.

234 STEDH de 10 de margo de 1981, caso X. c. Alemanha (dec.).

235 STEDH de 02 de junho de 2005, caso Znamenskaya c. Russia, §27.

236 STEDH de 30 de outubro de 2001, caso Pannullo e Forte c. Franca, 838-39.



consentimento do titular, seja publicada uma imagem sua que signifique

interferéncia na esfera de intimidade.

Gera ainda muita discusséo dizer se o direito & prépria imagem é um
direito autbnomo ou uma manifestacdo do direito a vida privada. Entretanto, a
vasta jurisprudéncia do TEDH preconiza que o direito a propria imagem afeta
imediatamente a personalidade, ndo constituindo um direito autbnomo, mas sim
uma consequéncia, um derivado l6gico e natural do direito a privacidade. A partir
do momento em que imagens de alguém sado indevidamente obtidas, mesmo
gue ndo sejam exibidas ou divulgadas, o ataque a privacidade é consumado,

uma vez que se interfere arbitrariamente em sua esfera privada.

A Corte Europeia de Direitos Humanos estabeleceu que as escolhas
pessoais quanto a aparéncia desejada de um individuo, seja em publico ou em
particular, se relacionam com a expressao de sua personalidade e, portanto, se
enquadram na nog¢do de vida privada. A Corte decidiu nesse sentido em
demandas concernentes a um corte de cabelo?®’, negacdo de acesso a uma
universidade por usar uma barba?®, em uma proibicdo de usar roupas
destinadas a esconder o rosto em lugares publicos para mulheres que desejam
usar um véu facial por razées relacionadas as suas crengas?3®, e por aparecer
nu em lugares publicos?*°. No entanto, em cada um destes casos, o TEDH
considerou que a restricdo a aparéncia pessoal era proporcionada, muito embora
tenha considerado a proibicdo absoluta de criar barba na prisdo?*! uma violagéo
do Artigo 8 da Convencéo, pois o Governo nao demonstrou a existéncia de uma
necessidade social premente para justificar uma proibicéo absoluta.

Nas sociedades contemporéaneas, a violacdo a vida privada costuma
caminhar ao lado da violacdo da imagem. A imagem, conforme visto, €
disciplinada conjuntamente a vida privada, mas possui caracteristicas proprias.
Os atletas possuem o chamado “direito de arena” que é a protegcado especial a

sua imagem na questao das atividades desportivas. Por imagem tem-se uma

237 STEDH, caso Popa c. Roménia (dec.), §8832-33.

238 STEDH, caso Tig c. Turquia (dec.).

239 STEDH, caso S.A.S. c. Franca, §8106-107.

240 STEDH, caso Gough c. Reino Unido, §8182-184.
241 STEDH, caso Birzietis c. Lituania, §§54 e 57-58.



leitura fisica e moral, ou seja, se trata do direito objetivo de proteger a expressao

visual e moral (boa fama, respeitabilidade) da sua pessoa.

No que diz respeito as fotografias, o Tribunal declarou que a imagem de
uma pessoa constitui um dos principais atributos da sua personalidade, uma vez
gue revela as caracteristicas Unicas da pessoa e distingue a pessoa dos seus
pares. O direito a protecdo da imagem €, portanto, um dos componentes
essenciais do desenvolvimento pessoal. Embora a liberdade de expresséo inclua
a publicacdo de fotografias, a Corte entende que a protecdo dos direitos e da
reputacdo de outras pessoas assume especial importancia nessa area, pois as
fotos podem conter informacdes muito pessoais ou até mesmo intimas sobre um
individuo ou sua familia?*?.Assim, todas as pessoas, mesmo aquelas conhecidas
pelo publico, gozam uma expectativa legitima de que sua vida privada sera

protegida.

Muito embora o direito a imagem de uma pessoa seja comumente
relacionado a publicacdo de imagens pela imprensa?*3, a nocéo de divulgagéo
da imagem foi estendida significativamente pelo Tribunal. No caso Reklos e
Davourlis contra Grécia, que dizia respeito a tomada de fotografias de um bebé
recém-nascido, incluindo o rosto, por um fotégrafo profissional contratado pela
clinica particular onde o nascimento ocorreu para preparar uma sessao de fotos
para os clientes, o Tribunal consagrou o direito do individuo de controlar o uso
de sua imagem, incluindo o direito de recusar sua publicacdo, esclarecendo que
a mera fotografia de outras pessoas, independentemente de sua publicagéo ou
divulgacéo, afeta a vida privada de uma pessoa. No caso em analise, as fotos
foram tiradas em uma unidade estéril cujo acesso era restrito a equipe médica.
Ao decidir que o caso se enquadra ha no¢ao de vida privada, o Tribunal enfatizou
que a imagem de uma pessoa revela suas caracteristicas Unicas e constitui uma
das principais caracteristicas da personalidade da pessoa, ao passo que a

protecdo efetiva deste ultimo exige que o consentimento da pessoa envolvida

242 STEDH, caso Von Hannover c. Alemanha (n. 2), §103.

243 Nesse sentido, o Tribunal ja examinou a questdo da publicacdo de fotografias de figuras
publicas no caso von Hannover c. Alemanha, 850, bem como de politicos no caso Schiissel c.
Austria (dec.).



seja obtido quando a foto é tirada e ndo apenas quando a publicacéo se torna

possivel?44,

Com relacéo as pessoas presas ou sob processo criminal, essa mesma
linha foi adotada em Giorgi Nikolaishvili contra Gedérgia?#°, onde a publicacdo da
fotografia de uma pessoa no quadro de procurado ndo estava conformidade com
o direito interno. Nesse caso, a concluséo sobre a intrusdo na vida privada do
requerente também se baseou no fato de que o mesmo, que nem sequer era
objeto de processo criminal no momento da publicacéo, deveria ser considerado
uma "pessoa comum”, a quem nenhuma interferéncia poderia ser justificada por
qualguer um dos objetivos legitimos. Por fim, a rotulagdo do requerente como
"procurado” em conexao com um caso de assassinato prejudicou sua reputacao,
identidade social e integridade psicoldgica, violando assim a sua vida privada

protegida pelo artigo 80246,

N&o obstante do objetivo do artigo 8° ser essencialmente o de proteger o
individuo contra interferéncias arbitrarias das autoridades publicas, esta
disposicdo ndo apenas obriga o Estado a abster-se de tal interferéncia. Além
desse compromisso principalmente negativo, existem obrigacdes positivas
inerentes a um respeito efetivo a vida privada. Essas obrigacdes podem envolver
a adocéo de medidas destinadas a garantir o respeito ao referido direito, mesmo

no ambito das relacdes dos individuos entre si.

A escolha dos meios adotados para garantir o cumprimento do artigo 8°
da Convencao no ambito das rela¢des dos individuos entre si €, em principio,
uma questdo que se enquadra na margem de apreciacdo dos Estados
Contratantes, sejam as obrigacdes dos Estados positivas ou ndo. Por existirem
diferentes maneiras de garantir o respeito a vida privada, a natureza das
obrigacdes dos Estados dependera do aspecto particular da vida privada que
esta em discussdo. Onde uma faceta particularmente importante da existéncia

ou identidade de um individuo esteja em jogo, ou onde as atividades em jogo

244 STEDH de 15 de janeiro de 2009, caso Reklos e Davourlis c. Grécia, §40.

245 STEDH de 15 de janeiro de 2009, caso Giorgi Nikolaishvili c. Georgia, §8122-123, 128-131
246 No entanto, o Tribunal constatou que a captura e retencdo de uma fotografia de um suspeito
terrorista sem o0 seu consentimento ndo era desproporcional aos objetivos legitimos de
prevencao ao terrorismo em uma sociedade democratica. Nesse sentido, cf. STEDH de 28 de
outubro de 1994, caso Murray c. Reino Unido, §893-94.



envolvam um aspecto mais intimo da vida privada, a margem permitida ao

Estado é correspondentemente reduzida.

De maneira mais geral, no que diz respeito a atos menos graves entre
individuos que possam violar a integridade psicologica, a obrigacdo do Estado,
nos termos do artigo 8°, de manter e aplicar na pratica um sistema juridico
adequado que ofereca protecdo nem sempre exige uma disposicao de direito
penal eficiente que cubra o ato especifico. O sistema juridico também poderia
consistir em recursos de direito civil capazes de fornecer protecao suficiente. O
Tribunal observa, por exemplo, que em alguns casos julgados relativos a
protecdo da imagem de uma pessoa contra abuso de outras, 0S recursos
disponiveis nos Estados membros eram de natureza civil, possivelmente

combinados com recursos procedimentais, como a concessado de uma liminar?4’.

Deste modo, o Estado tem obrigacbes positivas para garantir que
disposicdes civis ou criminais sejam implementadas para proibir as violagdes.
Nesse cenario, o0 TEDH se debrucou, no caso Séderman c. Suécia, com a
tentativa de filmagem secreta de uma garota de 14 anos por seu padrasto
enguanto ela estava nua, e sua queixa de que o sistema juridico sueco, que na
época nao proibia a filmagem sem o consentimento de alguém, ndo a havia
protegido contra a violagao de sua integridade pessoal. O Tribunal ressaltou que,
muito embora o Estado demandado tenha cumprido com sua obrigacao positiva
nos termos do artigo 8° da Convencéo, a lei nacional ndo garantiu protecdo ao
direito a vida privada da demandante. Assim, a Corte entendeu que, por ndo
existir um remédio criminal ou civil sob a lei sueca que permitisse a demandante
obter uma protecao efetiva contra a referida violagdo de sua integridade pessoal
nas circunstancias concretas de seu caso, ocorreu uma violacdo da

Convengao?*,

4. O Direito a Vida Privada como limitador ao exercicio da Liberdade de
Expressdo: a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo e sua
influéncia nos Tribunais Constitucionais

247 Nesse sentido, cf. STEDH de 26 de margo de 1985, caso X e Y c. Paises Baixos, 8824 e 27,
STEDH de 02 de dezembro de 2008, caso K.U. c. Finlandia, 847; STEDH, caso Von Hannover
c. Alemanha (n. 2), 88118 e 124-126;

248 STEDH de 11 de dezembro de 2013, caso S6derman c. Suécia, §117.



No capitulo anterior, foram estabelecidos principios gerais sobre o
conteudo, alcance e limitag6es de dois direitos consagrados na Convencéao, a
saber, o direito a liberdade de expresséo e o direito ao respeito pela vida privada.
Esta secao tenta destacar com mais detalhes questdes e desafios que surgem
na relacdo entre o direito a liberdade de expresséo e o direito a vida privada,

bem como a maneira pela qual esses direitos devem ser equilibrados.

Na realidade europeia, em que as sociedades sdo cada vez mais diversas,
o exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais concorrentes podem
gerar inevitaveis conflitos, de forma que se faz necesséario encontrar um
equilibrio justo entre os interesses conflitantes, afinal, tendo em vista que os
direitos humanos s&o universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados®*®, os mesmos devem ser desfrutados por todos sem

discriminagéo.

Nesse cenério, o direito a liberdade de expresséo e informacgdo ganha
destaque, pois conforme a jurisprudéncia do TEDH, a mesma constitui um dos
fundamentos de uma sociedade democratica, bem como uma das principais
condicbes de seu progresso e do desenvolvimento de cada individuo?.
Outrossim, a liberdade de expresséo é condi¢cdo sine qua non para o gozo de
uma ampla gama de outros direitos humanos fundamentais, incluindo o direito
participar da vida cultural, o direito de voto e todos os outros direitos politicos

relacionados a participacdo em assuntos publicos.

E certo que a midia exige uma protecdo especial, pois desempenha um
papel de "vigilancia" em qualquer sociedade democratica®®l. No entanto, mesmo
gue o campo de aplicacdo da liberdade de expressao seja bastante amplo, este
ndo é absoluto, de forma que o0 seu exercicio traz consigo deveres e

responsabilidades especiais e, portanto, pode estar sujeito a certas restrigoes.

Por conseguinte, uma das situa¢cfes mais comuns que exige um equilibrio

hY

entre o direito a liberdade de expressdo e outros direitos surge quando o

249 NagGes Unidas, Declaracao de Viena e Programa de Acao, adotado pela Conferéncia Mundial
sobre Direitos Humanos em Viena, em 25 de junho de 1993, I.5.

250 STEDH, caso Handyside c. Reino Unido, §49.

251 STEDH, caso Castells c. Espanha, 8§43.



exercicio dessa liberdade por uma pessoa afeta o direito a vida privada de outra
pessoa. Assim, esse vinculo entre a liberdade de expressao e o direito a vida

privada merece uma atencao especial.

4.1.Critérios de ponderacgdo acerca do conflito desses direitos

Tanto a liberdade de expressdo como o direito a vida privada podem ser
qualificados como direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da

personalidade®®?, uma vez que, nos trés casos, o fundamento é o mesmo:

respeito pela dignidade humana.

Nesse sentido, é importante advertir que estd estabelecido na
jurisprudéncia do Tribunal que o direito a protecdo da reputacdo e honra estao
incluidos no artigo 8° da Convencdo como parte integrante do direito ao respeito
pela vida privada. O TEDH formulou varios principios aplicaveis quanto ao
equilibrio entre a liberdade de expressdo e o direito a vida privada. Nesse
sentido, o Tribunal observou que, para o Estado ter a obrigacao de realizar um
exercicio de equilibrio, ou seja, para que o artigo 8° entre em cena, “um ataque
a reputacao de uma pessoa deve atingir um certo nivel de seriedade e ser feita
de maneira a prejudicar o gozo pessoal do direito de respeito pela vida

privada”?3,

A Corte consistentemente recorda também os principios gerais relativos
a liberdade de expresséo, vale dizer, que a liberdade de expresséo constitui um
dos fundamentos essenciais de uma sociedade democrética, que é aplicavel ndo
apenas a ‘“informagdes” ou “ideias” que sao recebidas favoravelmente ou
consideradas inofensivas ou indiferentes, mas também aquelas que ofendem,
chocam ou perturbam, e que quaisquer excecOes a liberdade de expressao

devem ser interpretadas estritamente, sendo que e a necessidade de quaisquer

252 Alexandre H. Catala i Bas, Liberdad de expresion e informacion. La jurisprudencia del TEDH
y su recepcion por el Tribunal Constitucional, Ediciones Revista General de Derecho, Valencia,
2001, p. 366, sobre a vida privada, destaca: “Este direito, da mesma forma que o direito a honra
e a prépria imagem, se enquadram entre os direitos da personalidade, configuradores do status
libertatis do individuo que procura criar um ambiente a salvo da interferéncia de terceiros, seja
do estado seja de particulares que ndo pode ser invadido sem o consentimento do proprio
interessado”.

253 STEDH, caso Polanco Torres e Movilla Polanco c. Espanha, §40.



restricdes deve ser estabelecida de forma convincente?>*. Outrossim, a distingéo
entre declaracdes de fato e juizos de valor?®® também permanecem relevantes

para o Tribunal.

A protecdo da liberdade de expresséo esta naturalmente relacionada as
responsabilidades da pessoa que expressa sua opinido. Portanto, € necessario
estabelecer um equilibrio entre a oportunidade de usar a liberdade de expresséo

e a necessidade de respeitar outros direitos individuais.

Em casos que exigem que o direito ao respeito pela vida privada seja
equilibrado com o direito a liberdade de expressdo, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos considera que o resultado da demanda ndo deve, em teoria,
variar de acordo com o que foi apresentado ao Tribunal sob o artigo 8° da
Convencao, pela pessoa que foi objeto da reportagem, ou pelo artigo 10° da
Convencao, pela imprensa. De fato, por uma questéo de principio, esses direitos
merecem igual respeito, de forma que a margem de apreciagdo deveria, em

teoria, ser a mesma em ambos 0s casos?°6.

Entretanto, a jurisprudéncia tem definido os critérios relevantes para
ponderar o conflito desses direitos. Sdo eles: contribuicdo para um debate de
interesse publico, o grau de notoriedade da pessoa afetada, o comportamento
anterior da pessoa em causa, 0 conteudo, a forma e consequéncias da
publicacdo e, quando apropriado, as circunstancias em que imagens foram
capturadas. Onde se examina um pedido apresentado nos termos do artigo 10°,
o Tribunal também ira analisar a forma como a informacao foi obtida e sua

veracidade, e a gravidade da penalidade imposta aos jornalistas ou editores?%’,

4.1.1. Contribuicdo para um debate de interesse publico

254 STEDH, caso Axel Springer AG c. Alemanha, §78.

255 STEDH, caso Paturel contra Franca, §835-36

25 STEDH de 10 de novembro de 2015, caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franga,
§91.

257 SSTEDH Von Hannover c. Alemanha (n° 2), §8108-113; Axel Springer AG c. Alemanha, §§89-
95; Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franca, §890-93.



O TEDH reitera em sua jurisprudéncia que, nos termos do artigo 10°,
paragrafo 2 da Convencdo, ha pouca margem para restringir a liberdade de
expressdo quando uma questao de interesse publico esta em jogo, de forma que
a margem de apreciacdo dos Estados signatarios é reduzida quando se trata de
um debate sobre questédo de interesse publico?*®. Todavia, a Corte ressalta que
0 conceito de interesse publico dependera de cada caso concreto, uma vez que
a amplificacdo desse conceito seria suscetivel de anular qualquer protecédo da

vida privada das pessoas publicas.

Nesse sentido, a Corte entendeu, no caso Tammer contra Estonia —
referente a condenacdo de um jornalista pelos tribunais nacionais por insultar
uma pessoa em uma entrevista —, que o uso de certos termos em relacao a vida
privada de um individuo (considerados pelos tribunais estonianos como juizos
proferidos em linguagem ofensiva, cujo recurso ndo era nhecessario para
expressar uma opinido "negativa") nao era justificado para um debate de
interesse publico e que esses termos ndo sustentavam nenhuma questao de
importancia geral. Assim o Tribunal declarou que a condenacéo e a sentenca do
recorrente ndo eram desproporcionais ao objetivo legitimo perseguido bem como
eram razoavelmente necessarias em uma sociedade democratica para a
protecdo da reputacao ou dos direitos de terceiros, de forma que a interferéncia
na liberdade de expressédo do recorrente ndo gerava uma violacao do artigo 10°

da Convencao?°.

Em Krone Verlag GmbH & Co. KG contra Austria, no entanto, a Corte
constatou que os tribunais austriacos ndo levaram em conta a funcdo essencial
desempenhada pela imprensa em uma sociedade democratica e seu dever de
comunicar informacgfes e ideias sobre assuntos de interesse publico. O caso
dizia respeito a publicacdo de um artigo, acompanhado de fotografias de um
politico que supostamente havia recebido salarios ilegais, sendo-lhe concedida
uma liminar permanente por um tribunal austriaco proibindo a empresa
requerente de publicar a foto do politico em conexdo com o artigo em questao
ou artigos semelhantes. O Tribunal de Estrasburgo atribuiu particular importancia

ao fato de que o assunto em questdo era um item de noticia de grande

258 STEDH, caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franca, §96.
259 STEDH de 06 de fevereiro de 2001, caso Tammer c. Estdnia, §§64-70.



preocupacao publica e que ndo havia razdo valida para o jornal ter sido impedido
de publicar a foto, especialmente porque as fotografias nao revelavam detalhes
da vida privada do politico em questéo, de forma que a interferéncia no direito a
liberdade de expressdo da requerente ndo era necessaria huma sociedade

democratica, havendo, assim, uma violagéo do artigo 10° da Convencédo?,

A Corte ainda reitera que, muito embora existam informagdes
relacionadas com a vida privada, estas legitimamente poderiam ser levadas ao
conhecimento publico desde que tais fatos também se refiram a questbes de
interesse publico, como a importancia da questao para o interesse publico e a

natureza da informacéo divulgada.

Assim, com relacao a um esportista, por exemplo, € garantida a protecéo
da liberdade de expresséao e informacdo quando se divulga informacéo acerca
de suas vitdrias e derrotas, a fim de determinar estatisticas e desempenho
daquele atleta, pois isto entraria no conceito de interesse publico. Entretanto,
Nao possui a mesma protecdo se aquela informacgao veiculada dissesse respeito
a dados de sua vida intima, que ndo tem nada a ver com sua vida esportiva, vez
gue, nesse caso, a pessoa possui relevancia publica por sua condicao de atleta

e nao por questdes relacionadas a sua vida privada.

A esse respeito, em Ruusunen contra Finlandia — caso que dizia respeito
a condenacdo pela divulgacdo de um livro autobiografico acerca do
relacionamento amoroso de um ex-primeiro-ministro —, o Tribunal considerou

que, embora a énfase do livro tivesse sido na vida privada do recorrente,

260 STEDH DE 26 de fevereiro de 2002, caso Krone Verlag GmbH & Co. KG c. Austria, §37:
“Mesmo aceitando que os motivos apresentados pelos tribunais austriacos eram "relevantes”, o
Tribunal considera que eles ndo eram "suficientes". Os tribunais austriacos ndo levaram em
conta a fungéo essencial que a imprensa desempenha em uma sociedade democrética e seu
dever de transmitir informacg@es e ideias sobre todos os assuntos de interesse publico. Além
disso, é de pouca importancia se uma determinada pessoa (ou sua foto) é realmente conhecida
do publico. O que conta é se essa pessoa entrou na arena publica. E o caso de um politico por
conta de suas fungdes publicas, uma pessoa que participa de um debate puablico, uma
associacdo que atua em um campo de interesse publico, sobre a qual entra em discussfes
publicas, ou uma pessoa suspeita de ter cometido crimes de natureza politica que atraem a
atencao do publico. Tendo em vista a posi¢cdo de Posch como politico, ndo ha davida de que ele
havia entrado na arena publica e teve de suportar as consequéncias disso. Assim, ndo existe
uma razao valida para impedir que a empresa requerente publiqgue a sua imagem. A este
respeito, o Tribunal atribui particular importancia ao fato de as fotografias publicadas n&o
revelarem detalhes de sua vida privada. Além disso, o Tribunal constatou que, no site do
Parlamento austriaco, é possivel ver o curriculum vitae e a imagem de Posch, que ainda é
membro do Parlamento austriaco (conselho nacional) ”.



continha, no entanto, elementos de interesse publico?®'. Qutrossim, a Corte
observou que a maioria das informagdes sobre a vida privada do ex-primeiro-
ministro divulgadas no livro ja havia sido amplamente divulgada anteriormente.
Entretanto, o livro continha informacfes sobre a vida sexual do ex-primeiro-
ministro e eventos intimos, bem como os sentimentos e comportamentos de seus
filhos que ndo haviam sido divulgados ao publico antes, sendo que tais
referéncias ndo autorizadas foram consideradas ilegais. Assim, o Tribunal
entendeu que essas informacdes e sugestbes bem como sua publicacdo ndo
autorizada eram propicias a causar sofrimento e desprezo ao ex-primeiro-
ministro, de forma que era necessario restringir a liberdade de expressédo da

recorrente a fim de proteger a vida sua privada?®2.

Desta feita, a Corte enfatizou também em numerosas ocasiées que,
embora o publico tenha o direito de ser informado — e este € um direito essencial
em uma sociedade democratica que, em certas circunstancias especiais, pode
se estender até mesmo a aspectos da vida privada de figuras publica —, artigos
destinados exclusivamente a satisfazer a curiosidade de um determinado publico
sobre os detalhes da vida privada de uma pessoa, por mais conhecida que essa
pessoa possa ser, ndo podem ser considerados como contributo para qualquer
debate de interesse geral para a sociedade?53.

Assim, a Corte reitera, a esse respeito, que o interesse publico ndo pode
ser reduzido a sede do publico por informacfes sobre a vida privada de outros,

ou ao desejo do leitor por sensacionalismo ou mesmo voyeurismo?%4, Destarte,

261 Nesse sentido, ver STEDH de 14 de janeiro de 2014, caso Ruusunen c. Finlandia, §49: “O
Tribunal considera que, embora a énfase contida no livro fosse a vida privada do requerente,
continha elementos de interesse publico. O Supremo Tribunal considerou, ao contrario do
Tribunal de Apelagédo, que as informacdes sobre como e quando o ex-primeiro-ministro se
encontrou com a requerente e com que rapidez o relacionamento se desenvolveu tiveram
relevancia para a discussao do publico em geral, pois essas questdes levantaram a questéo de
saber se, a esse respeito, ele fora desonesto e sem julgamento. A Suprema Corte também
constatou que as informacdes sobre as grandes diferencas no padréo de vida entre o requerente
e 0 ex-primeiro-ministro, seu estilo de vida, as preocupacdes com a protecdo de dados e a
protecdo das mais altas autoridades politicas em geral tinham relevancia para a discusséo do
publico em geral. O Tribunal concorda com isso. Do ponto de vista do direito do publico em geral
de receber informacgdes sobre assuntos de interesse publico, havia, portanto, motivos justificados
para a publicagao do livro”.

262 |bid., §50-51.

263 Nesse sentido, STEDH, caso Von Hannover c. Alemanha, 865, em que a publicacao de
fotografias que mostram cenas da vida cotidiana de uma princesa que ndo exercia henhuma
funcao oficial visava meramente satisfazer a curiosidade de um publico especifico.

264 Nesse sentido, SSTEDH Von Hannover c. Alemanha, §65; Standard Verlags GmbH c. Austria
(n. 2), 852, em que o TEDH entendeu que um artigo sobre as supostas relagdes extraconjugais



para se determinar se uma publicacao relativa a vida privada de um individuo
nao se destina somente a satisfazer a curiosidade dos leitores, mas sobretudo
diz respeito a um assunto de importancia geral, o Tribunal afirma que é
necessario avaliar a publicacdo como um todo e examinar se, tendo em conta o
contexto em que aparece, se a mesma se refere a uma questéo de interesse

publico.

Nesse contexto, o Tribunal esclarece que o interesse publico se relaciona
a assuntos que afetam o publico a tal ponto que ele pode legitimamente se
interessar por eles, atraindo sua atencdo ou preocupando-o em grau
significativo?®®, especialmente porque afetam o bem-estar dos cidaddos ou a
vida da comunidade?®®. Este também é o caso de questdes suscetiveis de gerar
controvérsia consideravel, que dizem respeito a uma importante questao
social®®’, ou que envolvem um problema que o publico poderia ter interesse em

ser informado?68,

Em Kurier Zeitungsverlag und Druckerei GmbH contra Austria (no. 2),
relativo a um artigo de imprensa acerca da disputa de custodia entre pais, o
Tribunal constatou que uma crianca objeto dos artigos em questdo ndo era uma
figura publica, nem havia entrado na esfera puablica por se tornar vitima de uma
disputa de custddia entre seus pais, posto que o caso havia atraido consideravel
atencdo do publico. Assim, muito embora os artigos tratarem de uma questéo
interesse publico que deu origem a um debate publico — nomeadamente a
execucao apropriada das decisdes de custddia e se e em que medida a forca
pode ou deve ser usada nesse contexto —, nem a crianga ou seus pais eram
figuras publicas ou ja haviam entrado na esfera publica, de forma que o Tribunal
nao considerou que era essencial para entender o caso divulgar a identidade da

crianca, revelar detalhes mais intimos de sua vida ou publicar uma foto da qual

de figuras publicas de alto nivel que eram altos funcionéarios do Estado contribuiu apenas para a
propagacédo de rumores, servindo meramente para satisfazer a curiosidade de certos leitores.
265 Nesse sentido, cf. STEDH, caso The Sunday Times c. Reino Unido, §66.

266 Nesse sentido, cf. STEDH de 25 de marco de 1985, caso Barthold c. Alemanha, 858.

267 Nesse sentido, cf. STEDH de 10 de julho de 2012, caso Erla Hlynsdottir c. Islandia, §64.

268 Nesse sentido, cf. STEDH de 01 de marco de 2007, caso Tgnsbergs Blad AS e Haukom c.
Noruega, §87.



ela pudesse ser reconhecida, ao passo que a ingeréncia na liberdade expresséo

da recorrente ndo configurou uma violagéo do artigo 10° da Convengéo?®°.

4.1.2. O grau de notoriedade da pessoa afetada

Questédo interessante também abordada pelo TEDH diz respeito aos
critérios acerca da interferéncia ao direito a vida privada das pessoas que
possuem notoriedade. O Tribunal de Estrasburgo, em sua jurisprudéncia, faz
uma distincdo entre pessoas publicas, pessoas com relevancia publica, e
pessoas anbnimas, de forma que o grau de notoriedade da pessoa afetada sera
um fator determinante na aplicacdo de uma maior ou menor prote¢céo. Entretanto,
o Tribunal deixa claro que o fato de a pessoa ser pubica ou ter relevancia publica

nao implica em dizer que a mesma nao possui direito a vida privada.

As pessoas publicas séo pessoas que desempenham func¢des publicas ou
que utilizam recursos publicos. Aqui podem ser inseridos o0s politicos e
funcionérios publicos de alto escaldo. O TEDH parte do principio de que as
pessoas publicas, apesar de expostas ao escrutinio publico, possuem direito a
vida privada. Assim, ndo se questiona a titularidade desse direito por essas
pessoas, mas sim sua ponderag¢do com a liberdade de expressao dos jornalistas
e cidadaos, pois em um sistema democratico, as acdes ou omissdes de um
governo devem ser colocadas sob cuidadoso controle, ndo apenas dos poderes

legislativos e judiciais, mas também da opinido publica?’®.

Desta feita, a jurisprudéncia do TEDH é no sentido de que a liberdade de
expressao tem maior peso em relacdo a vida privada ou reputacédo da pessoa
publica, principalmente se as informacfes sobre sua vida privada afetarem seus
deveres e funcdes publicas, vez que a liberdade de expressao promove o debate
de questdes politicas, fundamentais em uma sociedade democratica. Da mesma
forma, a Corte reitera que, ao estarem dispostos a trabalhar na esfera publica —

de maneira espontanea e consciente —, 0s politicos se colocam voluntariamente

269 Cf, STEDH de 19 Junho de 2012, caso Kurier Zeitungsverlag und Druckerei GmbH c. Austria
(No. 2), 857.
270 Cf. STEDH de 09 de junho de 1998, caso Incal c. Turquia, §54.



no centro das atencdes, de forma que a exposicdo midiatica e vigilancia da

sociedade é inevitavel?’!,

Por outro lado, o Tribunal enfatizou em Sanocki contra Pol6nia que
embora o0s politicos precisem aceitar criticas mais amplas, eles devem ser
capazes de se defender quando considerarem que uma publicacdo que pde em
davida sua pessoa € falsa e pode enganar o publico quanto a sua maneira de
exercer poder. Desta feita, a Corte entende que deve-se encontrar um equilibrio
justo entre os privilégios concedidos aos jornalistas para criticar as acdes dos
lideres e o direito destes ultimos de poder responder, proteger sua reputacao e
para informar o publico sobre como eles exercem o poder. A esse respeito, 0
Tribunal assevera que “preciosa para todos, a liberdade de expressao é
particularmente verdadeira para um representante eleito do povo; ele representa
seus constituintes, sinaliza suas preocupactes e defende seus interesses. A
interferéncia na liberdade de expressdo de um funcionério eleito, como o

requerente, exige, portanto, que o Tribunal exerga o controle mais estrito”272.

Com relacdo as expressdes criticas aos funcionarios publicos de alto
escaldo — onde podem ser incluidos os chefes de Estado, ministros, membros
do parlamento —, o Tribunal parece ter lhes dado um nivel menor de protecdo
quando comparado com os politicos, principalmente quando as criticas ou
expressdes insultuosas limitrofes sdo emanadas no contexto do debate politico

ou do interesse publico?”3.

Em Colombani e outros contra Franca, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos analisou a lei francesa sobre protecéo do chefe de Estado no contexto
de difamacéo do rei de Marrocos, concluindo que a lei tendia a conferir a estes
um privilégio extraordinario pois, segundo o entendimento da Corte, os efeitos
de uma acéo judicial nos termos da referida lei conferiam aos chefes de Estado
um status juridico especial, protegendo-os de criticas unicamente por conta de
sua funcdo ou status, independentemente da critica ser justificada, o que
significava um privilégio especial que ndo poderia ser conciliado com a pratica

moderna e concepcdes politicas. A Corte enfatizou que o delito de insultar um

271 Nesse sentido, SSTEDH, Lingens c. Austria, §42; Jerusalém c. Austria, §38.
272 STEDH de 17 de julho de 2007, caso Sanocki c. Pol6nia, §61-63.
2713 Nesse sentido, cf. STEDH de 19 de julho de 2011, caso UJ c. Hungria, §822-24.



chefe de Estado estrangeiro sem atender a qualquer “necessidade social
premente” capaz de justificar tal restricdo € passivel de inibir a liberdade de
expressao, de forma que a protecdo especial oferecida aos chefes de Estado
estrangeiros pela norma € o que prejudica a liberdade de expresséo, e ndo seu
direito de usar o procedimento padréao disponivel a todos para reclamar se sua
honra ou reputagdo foi atacada ou se eles foram sujeitos a comentéarios

ofensivos?’4,

No mesmo sentido, em Otegi Mondragon contra Espanha, que dizia
respeito a condenacdo do requerente pelo crime de insulto contra o chefe de
Estado, o Tribunal declarou que a prestacao de maior protecao por meio de uma
lei especial sobre insultos ndo estaria, em regra, de acordo com o espirito da
Convencao. Em relacédo ao uso de linguagem dura e prejudicial, o TEDH afirmou
que a protecdo dada a liberdade de expressédo, em sua modalidade de critica
politico-institucional, deveria ser maximizada, vez o livre debate politico pertence
ao coracdo do conceito de sociedade democrética que inspira a Convencao.
Desta feita, a Corte entendeu que as palavras proferidas pelo demandante
estavam inseridas no contexto do discurso politico, bem como poderiam ser
consideradas provocadoras, porém amparadas pela liberdade de expressao.
Outrossim, o TEDH afirmou que as expressoes utilizadas se referiam unicamente
a responsabilidade institucional do Rei como chefe e simbolo do aparato estatal
e das forcas que, segundo as declaracdes do demandante, haviam torturado
cidadaos bascos, e que em nenhum momento foi questionado a vida privada do
monarca ou sua honorabilidade pessoal, ndo constituindo, portanto, um ataque
gratuito a sua pessoa. O Tribunal declarou que os crimes de insulto ndo
poderiam se tornar privilégio exorbitante que afasta o Chefe de Estado das
criticas publicas por causa de sua funcdo ou status, posto que nao representa

as praticas e concepcdes atuais?’®.

J& as pessoas com relevancia publica sdo aquelas que desempenham um
papel na vida publica, seja artistica, desportiva, econdmica ou social. Em
principio, a jurisprudéncia do TEDH tem asseverado que no que se refere a

faceta pela qual as pessoas com relevancia publica sdo conhecidas, no juizo

274 STEDH de 25 de junho de 2002, caso Colombani e outros c. Franca, 8868-69.
275 STEDH de 15 de margo de 2011, caso Otegi Mondragén c. Espanha, §855-57.



ponderativo, encontram-se no mesmo nivel que as pessoas publicas. Entretanto,
em relacdo aos aspectos da vida privada, as pessoas com relevancia publica é
concedida uma protecédo maior do que aos politicos?76.

O TEDH entende que o papel ou a funcdo da pessoa em causa e a
natureza das atividades que sdo objeto da reportagem constituem outro critério
importante a ter em consideracdo. Assim, é necessario fazer a distingdo entre
particulares e pessoas que agem num contexto publico, como figuras politicas
ou figuras publicas, bem como uma distincdo entre detalhes do relato da vida
privada de um individuo e relatos de fatos capazes de contribuir para um debate
em uma sociedade democratica, como aqueles relacionados a politicos no

exercicio de suas func¢des oficiais.

Assim, dependendo se o individuo € ou ndo investido de funcdes oficiais,
0 mesmo gozara de um direito mais ou menos restrito a sua intimidade, uma vez
que o direito de figuras publicas de manter sua vida privada em segredo sera,
em principio, mais amplo onde ndo tenham funcdes oficiais, bem como sera mais

restrito onde eles tenham essa funcéo.

O fato de um individuo exercer uma funcéo publica ou de aspirar a um
cargo politico o expde necessariamente a atencdo de seus concidadaos,
inclusive em areas que fazem parte de sua vida privada, de forma que certas
acOes privadas de figuras publicas ndo podem ser consideradas como tais, dado
seu impacto potencial em vista do papel desempenhado por aquelas pessoas no
cenario politico ou social e do interesse resultante do publico em ser informado
sobre elas. E por isso que o Tribunal considera que “as figuras publicas devem
reconhecer que a posicdo que ocupam na sociedade — em muitos casos por
opcdo — implica automaticamente um aumento da pressdo sobre a sua

privacidade™?"”.

Deste modo, enquanto que um individuo privado desconhecido do publico
pode reivindicar uma protecdo especial do seu direito a vida privada, 0 mesmo

nao acontece com figuras publicas, muito embora estas ultimas, em certas

276 STEDH, caso Von Hannover c. Alemanha (n° 2), §110.
217 STEDH, caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franga, §120.



circunstancias, poderem confiar numa “expectativa legitima” de protecdo e

respeito por sua vida privada?’®.

bY

Entretanto, o fato de um individuo pertencer a categoria de figuras
publicas ndo pode, mesmo no caso de pessoas que exercam funcdes oficiais,
autorizar a midia a violar os principios profissionais e éticos que devem governar
suas acodes, ou legitimar intrusdes na vida privada. Isso significa que a
celebridade ou fun¢bes de um individuo ndo podem, sob nenhuma circunstancia,
justificar a perseguicdo pela midia ou a publicacdo de fotografias obtidas por
meio de operacdes fraudulentas ou clandestinas ou aqueles que descrevem
detalhes da vida privada de um individuo e representam uma intrusao na sua

intimidade?7°.

Nesse contexto, uma decisdo muito importante foi tomada pelo Tribunal
no caso Von Hannover contra Alemanha, a qual daremos maior destaque por se
tratar de um “leading case”, em que o TEDH discute a nogdo e ambito da vida

privada que sao utilizadas em diversas ocasides em sua jurisprudéncia.

O caso dizia respeito a realizacdo e publicacdo de diversas fotografias da
Princesa Caroline Von Hannover e seus filhos, enquanto passavam férias na
Alemanha, sem seu conhecimento e consentimento por paparazzi que a
perseguiam em busca de uma boa imagem. O Tribunal Constitucional Federal
Alemé&o julgou em favor dos filhos de Caroline, que em razdo da idade gerava
um dever de protecdo mais amplo, e em relacdo a princesa somente em relacao
as imagens em que a mesma aparecia jantando em um espaco reservado,
considerado pelo tribunal nacional como parte de sua intimidade. Quanto as
demais imagens, entendeu a Corte Alema que, por se tratar de pessoa publica
“‘por exceléncia”, ela deveria tolerar esse tipo de imagens e noticias, mesmo que
publicadas sem seu consentimento, além do que foram fotografadas em local

publico?®0.

Entretanto, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos entendeu que houve
violacdo ao art. 8.° da CEDH, assegurando o direito da princesa Caroline.

Primeiramente, o TEDH advertiu a importancia do direito a liberdade de

278 STEDH, caso Von Hannover (n. 2) c. Alemanha, §897.
219 STEDH, caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franca, §8122-123.
280 STEDH de 24 de junho de 2004, caso Von Hannover c. Alemanha, 845.



expressdo em um Estado Constitucional e Democratico, devendo, contudo, ser
harmonizado com outros direitos igualmente importantes. Asseverou ainda que
as fotos foram tiradas em contexto muito particular e intimo, mesmo praticado
em local publico, bem como o constante assédio dos paparazzi reforgcava o

senso de intromissao?8!.

A decisao do TEDH discutiu ainda o conceito de vida privada, trabalhando
a teoria dos chamados “circulos concéntricos”?®? em face da teoria alema da
Personlichkeitsrecht, abordando o &mbito de protecdo dedicado as esferas de

intimidade e segredo, restando o debate a esfera da vida privada.

Entretanto, a grande inovacdo dessa decisdo do TEDH diz respeito a
revisdo da ideia de que as pessoas publicas “por exceléncia” devem tolerar
publicacdes que violam sua vida privada, da mesma forma que deveriam as
pessoas comuns em ambientes publicos. Segundo o TEDH, a protecao a vida
privada abrange tanto o circulo privado pessoal e familiar quanto o espaco social,
Oou seja, ndo garante apenas a incolumidade do espaco intimo ou privado
exercitado em ambientes reservados, mas também o da vida privada exercida
em sociedade?®, Assim, o contelido da vida privada, diante de um contexto
social, ndo esta atrelado a pessoa (publica ou comum) ou ao ambiente, mas sim
a esséncia da atividade que a pessoa esta realizando?®*. Logo, uma coisa é
Princesa Caroline representando seu pais ou patrocinando um evento
beneficente na condi¢céo de figura publica; outra coisa € Caroline de férias com
seus filhos aproveitando seu final de semana em um parque. S&o situacdes

distintas que merecem protecao distinta.

O TEDH asseverou ainda que muito embora a liberdade de expressao
seja fundamental em um estado democratico, seu exercicio possui limites, sob
pena de violacdo de direitos alheios. Assim, uma publicacdo com propdésito

exclusivo de satisfazer a curiosidade dos leitores ndo é suficiente para invadir a

281 |bid., §858-59.

282 Cf. Caroline Rossoni e luri Bolesina, “A teoria dos circulos concéntricos e a protegéo a vida
privada: analise ao caso Von Hannover vs. Alemanha, julgado pela Corte Europeia de Direitos
Humanos”, in XI Seminario Internacional de Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade
Contemporéanea, VII Mostra de Trabalhos Juridicos Cientificos, 2014. Disponivel em
http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/11672/1502, acesso em 02
de maio de 2018.

283 STEDH, caso Von Hannover c. Alemanha, §69.

284 |bid., §74.



http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/11672/1502

vida privada de uma personalidade publica, vez que estas nao precisam tolerar
esse tipo de exposi¢cdo que ndo fundada em informacdes relevantes a sociedade

ou necessarias a administragao publica ou da justica.

Assim, o tribunal fixou com mais clareza a ideia de “expectativa razoavel
legitima”, de forma que as pessoas, publicas notadamente, possam saber
quando estardo em uma esfera de protecéo a vida privada e quando n&o estarao,
hipétese em que deverdo tolerar certas condutas e publicagfes, como a de
tabloides sensacionalistas. Neste sentido, afastou-se o critério de que a protecao
a vida privada somente ocorre quando as fotografias/filmagens sédo de fatos
ocorridos no “isolamento”, adotando-se critérios mais claros e objetivos para a

protecdo a vida privada?®®.

A partir dessa decisdo, o TEDH pode determinar a nocdo e o ambito da
vida privada e sua relagcdo com a liberdade de expressao, na medida em que
atesta a importancia do direito a informacdo, embora ressalte que tal direito
possua restricbes. Da mesma forma, esclareceu que a vida privada se vé
enfraquecida quando a informacéao veiculada diz respeito a atividades oficiais ou
funcdes do fotografado, se for necessaria a administracéo publica ou da justica,
ou se tratar de assunto de relevante interesse publico, mas que as pessoas
publicas por exceléncia ndo precisam tolerar invasfées da sua vida privada que

nao justificadas nos termos anteriormente ditos.

4.1.3. O comportamento anterior da pessoa em causa

Outro elemento importante quando da ponderacéo realizada pelo Tribunal
Europeu acerca do conflito desses direitos € o comportamento anterior da

pessoa cuja noticia € veiculada.

O TEDH entende que a pessoa, cuja ocupacao seja precisamente viver
da divulgagédo de sua vida privada ou da sua exposicdo permanente em
programas televisivos, ndo possui a mesma protecdo daquelas pessoas que

sempre demonstram receio a qualquer intromissdo em sua vida privada. Da

285 |bid., §869-72.



mesma forma, o Tribunal entende que a revelacdo anterior, pelo proprio
interessado, da informacao veiculada pela impressa de aspectos da sua vida
privada € um elemento essencial na analise da intromissdo imputada, pois as
informacdes, uma vez tornadas publicas pelo proprio interessado, deixam de ser

secretas e ficam disponiveis gratuitamente?86,

Assim, a Corte entende que este € um critério determinante na avaliacdo
do equilibrio a manter entre o direito a liberdade de expressao e o respeito a vida
privada, posto que o comportamento da pessoa em causa antes da publicacao
da reportagem, ou o fato de que a fotografia em discussdo e as informacdes
correspondentes a ela foram publicadas anteriormente, também sdo elementos

a serem levados em consideracao.

O TEDH considera que com este comportamento prévio, o titular do direito
nao tinha mais uma "expectativa legitima" de que sua vida privada seria
efetivamente protegida. Contudo, o simples fato de ter colaborado anteriormente
com a imprensa ndo priva a parte interessada de qualquer protecdo?®’, até
porque a tolerancia ou acomodacao prévia de um individuo em relacdo a
publicacdes relacionadas a sua vida privada ndo necessariamente priva a

pessoa em questdo do direito a privacidade?®8,

Nesse cenario, o TEDH decidiu, no caso Egeland e Hanseid contra
Noruega — que dizia respeito as restricées sobre a publicacdo pela imprensa de
fotografias tiradas de um individuo sob julgamento criminal, sem o0 seu
consentimento — que a falta de consentimento, mesmo havendo cooperagcéo com
a imprensa em ocasifes anteriores, ndo pode servir como um argumento para
privar o individuo de protecao contra a publicacdo pela imprensa das fotografias
em questdo. O Tribunal considerou que a necessidade de proteger a privacidade
do individuo era igualmente importante como a de salvaguardar o devido
processo, sendo que ambos 0s motivos correspondiam a uma necessidade

social premente e eram suficientes, de forma que 0s interesses em restringir a

286 STEDH, de 23 de julho de 2009, caso Hachette Filipacchi Associés (“ICI PARIS”) c. Franga,
§852-53.

287 STEDH, Von Hannover c. Alemanha (n. 2), §111.

288 STEDH, caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franga, §130.



publicacdo das fotografias superavam os da imprensa em informar o publico

sobre uma questéo de interesse publico?®°.

7

Esse mesmo critério é utlizado pelo TEDH quanto analisa o
consentimento da pessoa em causa, mesmo gue esta tenha relevancia publica.
A auséncia de conhecimento e, portanto, do consentimento da pessoa
fotografada a interferéncia em sua vida privada é um fator decisivo na
consideracéo necessaria dos direitos em conflito, uma vez que os individuos com
relevancia publica possuem uma “expectativa legitima” de prote¢ao a sua vida
privada, principalmente quando a pessoa em causa nao esta em nenhuma
atividade publica, ndo permitiu a captura de sua imagem, ou mesmo desconhece
sua realizacdo, como ocorre quando a intromissdo acontece mediante meios
fraudulentos ou clandestinos, de forma que tal préatica viola seu direito a

intimidade20°,

Entretanto, a Corte ressalva que, quando uma fotografia € tirada com o
consentimento da pessoa em causa, muito embora tenha sido tirada em um
contexto privado e publicada sem o consentimento, ndo ha violagéo,
principalmente quando n&o apresentam o individuo sob a luz que poderia
prejudicar sua posicao publica do ponto de vista do leitor, ndo apresenta uma
visdo distorcida dele e, acima de tudo, apoiam o conteldo da entrevista,

ilustrando a veracidade das informacdes nela contidas?92.

4.1.4. O conteudo, a forma e consequéncias da publicacéo

No que diz respeito ao contetdo, forma e consequéncias da publicacéo,
o TEDH tem em conta uma série de critérios para determinar se uma publicacdo
interfere ou ndo na vida privada. Em especial salienta a importancia de obter o
consentimento das pessoas interessadas e a sensa¢do mais ou menos forte de

intrusédo provocada pela publicacéo.

289 STEDH de 16 de abril de 2009, caso Egeland e Hanseid c. Noruega, §62-63.
290 SSTEDH, caso Von Hannover c. Alemanha, §68; Mosley c. Reino Unido, §11;
291 STEDH, caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franca, 88135, 148-149.



Nesse sentido, a Corte destaca que as fotografias que aparecem na
imprensa “sensacionalista” ou nas revistas de “romance”, que geralmente visam
satisfazer a curiosidade do publico em relacéo aos detalhes da vida estritamente
pessoal de uma pessoa, sao frequentemente obtidos em um clima de assédio
continuo que pode induzir na pessoa em questao uma sensagcao muito forte de
intromissdo em sua vida privada ou mesmo de perseguicdo?®2. Outro fator
importante é o proposito para o qual uma fotografia foi usada e como ela poderia
ser usada posteriormente®®®, bem como a gravidade da intromissdo na vida
privada e as consequéncias da publicacdo da fotografia para a pessoa em

causaz4.

A esse respeito, a Corte observa que, no exercicio da profissdo, os
jornalistas tomam decisdes cotidianamente através das quais determinam a linha
diviséria entre o direito do publico a informacdo e os direitos dos outros ao
respeito por suas vidas privadas, possuindo, dessa forma, a responsabilidade
priméria de proteger individuos, incluindo figuras publicas, de qualquer intrusao
em sua vida privada, uma vez que suas escolhas devem se basear nas regras

éticas e nos codigos de conduta de sua profissdo?®°.

E entendimento do Tribunal que a apresentac&o de um artigo de imprensa
e o estilo nele utilizado, como a aplicacdo de efeitos gréaficos, titulos, legendas
ou fotografias para atrair a atencdo do publico e provocar reacdes, € uma
guestao de decisado editorial, sobre a qual ndo €, em principio, para ser julgado
pelos tribunais, muito embora reitere também que tal liberdade jornalistica ndo é
ilimitada. Assim tais artificios podem ser utilizados, desde que nao distorcam ou
deformem as informac¢des publicadas e sejam capazes de induzir a erro os

leitores.

Logo, no que diz respeito as técnicas jornalisticas que podem ser
utilizadas para a apresentacao da informacdao, € verdade que o TEDH reconhece
aos profissionais correspondentes a liberdade de escolher os métodos ou

técnicas que considerem mais relevantes para a transmissdo da informacéao,

292 STEDH, caso Von Hannover c. Alemanha, §69.
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295 STEDH, caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franca, §138.



sendo consistente com o0s requisitos de objetividade e neutralidade?°°.
Entretanto, a Corte também sublinhou que, na eleicdo dos meios acima
mencionados — que podem variar consideravelmente —, a liberdade concedida
aos jornalistas ndo esta isenta de limites, e que em nenhum caso as técnicas
gue invadem os direitos protegidos de terceiros, nem os métodos que violam as
exigéncias da ética profissional dos jornalistas em termos de solvéncia e
objetividade do contetdo informativo podem ser consideradas legitimas, como
agir de ma-fé e sem base factual precisa e de ndo fornecer informacdes

confiaveis e precisas de acordo com a ética do jornalismo?%”.

O Tribunal também reitera que uma distingéo deve ser feita entre relatar
fatos, ainda que controversos, capazes de contribuir para um debate de interesse
publico geral em uma sociedade democratica e fazer alegacdes maliciosas sobre
a vida privada de um individuo. Enquanto que, no que diz respeito ao primeiro
caso, o papel preeminente da imprensa na democracia e seu dever de atuar
como um "céo de guarda publico" sdo consideracdes importantes a favor de uma
construcdo estreita de quaisquer limitacbes a liberdade de expressdo, as
reportagens da imprensa gue se concentram em noticias sensacionalistas e, por
vezes, escandalosas, destinadas a excitar e divertir, visando satisfazer a
curiosidade de um publico especifico em relacao a aspectos da vida estritamente
privada de uma pessoa ndo atraem a protecao robusta do artigo 10° concedido
a imprensa, de forma que, nesses casos, a liberdade de expressao recebera
uma interpretagdo mais restrita. Assim, embora o artigo 10° da Convencéao
garanta ao publico o direito a ter acesso a informacgdo, o que engloba a uma
ampla gama de publicacdes sobre diversos campos, a Corte enfatiza que, ao
avaliar no contexto de uma publicacéo especifica se existe um interesse publico
que justifigue uma interferéncia no direito ao respeito pela vida privada, o foco
deve estar no fato da publicacéo ser do interesse do publico e ndo no interesse

do publico em Ié-la2%8.

A Corte assevera ainda que os jornalistas devem levar em conta, na

medida do possivel, o impacto das informacgfes e imagens a serem publicadas

2% STEDH, caso Jersild c. Dinamarca, 834.
297 SSTEDH, MGN Limited c. Reino Unido, §141; Mosley c. Reino Unido, §113.
298 STEDH, caso Mosley c. Reino Unido, §114.



antes de sua disseminacdo, posto que determinados acontecimentos
relacionados com a vida privada e familiar gozam de uma protecao
particularmente atenta ao abrigo do artigo 8° da Convencao e devem, portanto,

levar os jornalistas a mostrar prudéncia e atencédo na sua cobertura®®,

Outrossim, a punicdo de um jornalista por auxiliar na divulgacdo de
declaragoes feitas por outra pessoa em uma entrevista prejudicaria seriamente
a contribuicdo da imprensa para a discussao de assuntos de interesse publico e
nao deveria ser considerada, a menos que hajam razdes particularmente fortes

para isso3,

4.1.5. Circunstancias em que as imagens foram capturadas — método de

obtencéo da informacéo e sua veracidade

A Corte destaca que, quando apropriado, as circunstancias em que as
imagens foram capturadas®®!, bem como a equidade dos meios usados para
obter informacao e reproduzi-la para o publico e o respeito demonstrado pela
pessoa que é o sujeito do noticiario sdo também critérios essenciais a serem
tomados em consideracdo quando do embate entre dos direitos a liberdade de

expressdo e a vida privada3°2.

A este respeito, o TEDH assevera que o consentimento do individuo que
sera objeto da publicacéo para a captura e publicacdo da sua imagem, ou ainda,
se tal foi feito sem o consentimento ou por subterflgios ou outros meios ilicitos,
sdo elementos que devem ser levados em conta3®. Da mesma forma, a corte
destaca ainda que deve-se ter em conta a natureza ou seriedade da intruséo e

as consequéncias da publicacdo da imagem para a pessoa em questao3%4,

299 STEDH, caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Franca, §140.
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A Convencao Europeia de Direitos Humanos, em seu artigo 10°, paragrafo
2 estabelece que a liberdade de expressdo traz consigo “deveres e
responsabilidades”, que também se aplicam aos meios de comunicagao, mesmo
com relacdo a assuntos de grande interesse publico. Esses deveres e
responsabilidades sdo suscetiveis de assumir um significado particular quando
se trata de atacar a reputacdo de um individuo especifico ou, de maneira mais
geral, infringir os direitos de terceiros. Assim, S0 necessarios motivos especiais
antes que a midia possa ser liberada de sua obrigacdo comum de verificar suas
informacdes e ndo publicar declaracdes de fatos difamatdrias. A existéncia de
tais fundamentos depende, em particular, da natureza e do grau das alegagdes
em questdo e até que ponto os meios de comunicacdo podem considerar

razoavelmente confidveis suas fontes a esse respeito3°®,

Assim, dada a importancia da forma como a informacéo € obtida e sua
veracidade, a Corte tem em consideragao que a protecao fornecida pelo artigo
10° da Convencao dada aos jornalistas esta sujeita a condicao de que eles ajam
de boa-fé para fornecer informacfes precisas e confiaveis de acordo com 0s
principios do jornalismo responsavel. Contudo, tais principios ndo se limitam ao
contetdo das informacdes coletadas e/ou divulgadas por meios jornalisticos,
pois também abrange, entre outras coisas, a legalidade da conduta de um
jornalista, o que inclui sua interacdo publica com as autoridades no exercicio de
funcdes jornalisticas. O fato de um jornalista ter infringido a lei nesse sentido é
uma consideracdo mais relevante, embora néo decisiva, ao determinar se ele

agiu com responsabilidade3°®.

O Tribunal reitera que todas as pessoas — inclusive os jornalistas — que
exercem sua liberdade de expressdo assumem deveres e responsabilidades,
cujo escopo depende da situacdo e dos meios técnicos que utilizam. Assim, ndo
obstante o papel vital desempenhado pela midia em uma sociedade
democratica, os jornalistas ndo podem, em principio, ser dispensados de seu
dever de obedecer ao direito penal comum, sob a justificativa de estarem

cobertos pelo manto do artigo 10° pois o paragrafo 2 do referido artigo ndo

305 STEDH de 24 de fevereiro de 2015, caso Haldimann e outros c. Suica, §46.
306 STEDH de 22 de fevereiro de 2018, caso Alpha Doryforiki Tileorasi Anonymi Etairia c. Grécia,
§859-60.



garante uma liberdade de expresséo totalmente irrestrita, mesmo no que diz

respeito a cobertura pela imprensa de assuntos de grande interesse publico3®’.

Nesse contexto, a utilizagdo de camera oculta para a obtenc¢ao da imagem
de um individuo pode gerar uma série de problemas com a legislacdo dos
Estados, visto que a utilizacdo desse subterfugio requer, muitas vezes, que se
cumpram condig¢des restritas, como, por exemplo, a existéncia de um interesse
publico superior na disseminacéo de informacdes relevantes, desde que essas
informacdes ndo pudessem ser obtidas por qualquer outro meio. Outrossim, 0s
individuos que sao objeto de filmagem sem o seu conhecimento ou
consentimento podem ter uma expectativa razoavel de privacidade, sejam elas

pessoas publicas ou ndo, o que torna tal pratica ainda mais excepcional.

A Corte ja decidiu que a utilizacdo de camera oculta para obtencdo de
informacdes de grande interesse publico, bem como o nivel do impacto na vida
privada da pessoa filmada, mesmo na auséncia de consentimento, possuli
grande relevancia, de forma que os jornalistas ficam cobertos pela prote¢do do
artigo 10° desde que ajam de boa-fé e com base factual exata, fornecendo
informacdes confiaveis e precisas de acordo com a ética do jornalismo. Nesse
sentido, em Haldimann e outros contra Suica — referente a condenacao de quatro
jornalistas por terem gravado e transmitido uma entrevista usando cameras
ocultas —, o TEDH entendeu que houve uma violacdo do artigo 10° da
Convencao, pois 0 uso de cameras ocultas pelos jornalistas visava fornecer
informacdes publicas sobre um assunto de interesse geral, vale dizer, denunciar
praticas comerciais especificas e a protecdo inadequada dos direitos dos
consumidores no setor de corretores de seguros, de forma que a pessoa filmada
nao era alvo da matéria. O Tribunal constatou que a interferéncia na vida privada
do corretor, que ndo era uma pessoa publica, ndo foi grave o suficiente para
anular o interesse publico em informagdes sobre as dendncias contidas na
matéria, principalmente pelo fato de que os jornalistas, no momento da edicao,
terem disfarcado o rosto e a voz do corretor, bem como pelo fato de que a

entrevista ndo havia ocorrido em suas instalacdes comerciais habituais3°,

307 STEDH, caso Haldimann e outros c. Suica, §847.
308 Cf, STEDH, caso Haldimann e outros c. Suica, 8852, 61-65.



Por outro lado, o Tribunal ja considerou, nos casos abrangidos pelo artigo
8°, que nas ocasifes em que as pessoas, consciente ou intencionalmente, se
envolvem em atividades que sdo ou podem ser registradas ou relatadas
publicamente, as expectativas razoaveis delas quanto a privacidade pode ser um
fator significativo, embora ndo necessariamente conclusivo. Assim, por exemplo,
as circunstancias de uma filmagem de uma pessoa publica, realizada em um
espaco publico, no qual qualquer um poderia tirar uma fotografia ou realizar uma
filmagem é um fator que deve ser levado em consideracdo pelas autoridades

publicas nacionais quando da avaliacdo da conduta dos jornalistas3°°.

Nesse cenério, no caso Alpha Doryforiki Tileorasi Anonymi Etairia contra
Grécia — referente a condenacdo da empresa jornalistica por ter divulgado trés
videos com as imagens de uma figura publica obtidos mediante camera oculta —
a Corte entendeu que houve uma violacdo do artigo 10° em um dos videos. O
TEDH observou que os motivos apresentados pelas autoridades gregas eram
relevantes e suficientes para justificar a interferéncia no segundo e no terceiro
videos, vez que a luz da posicéo clara do direito penal grego, A.C. tinha o direito
de ter uma expectativa de privacidade ao entrar em espacos privados com o
objetivo de discutir os incidentes registrados e para que suas conversas nao
fossem gravadas sem o seu consentimento explicito, de forma que os jornalistas
da empresa requerente ndo agiram de boa-fé em suas reuniées com a A.C..
Contudo, em relacdo ao primeiro video, em que A.C. foi filmado entrando em
uma sala de jogos e jogando em maquinas de jogos eletrdnicos, este ocorreu
em um espaco publico, ou seja, um local acessivel a qualquer pessoa, de forma
que o Tribunal considerou que a A.C., ao entrar naguele ambiente, poderia
legitimamente esperar que sua conduta fosse monitorada de perto e até gravada

na camera, especialmente pelo fato do mesmo ser uma figura publica3:°,

De mesma sorte, o Tribunal ja decidiu que ndo ha violacao do artigo 10°
nas situacdes em que os jornalistas ndo se utilizam de subterfagios para a
obtencdo da informacdo, porém realizam a publicacdo do material obtido por

terceiros de maneira ilicita. Contudo, ha que se ter em conta que o contexto e 0

309 Nesse sentido, STEDH, caso Alpha Doryforiki Tileorasi Anonymi Etairia c. Grécia, §64.
310 |bid., §863-65, 67.



conteudo da gravacao, bem como o nivel de intromissdo na privacidade sao

elementos que sempre terdo peso na avaliagéo.

Assim, em R&dio Twist contra Eslovaquia — em que uma empresa de
radiodifusao foi condenada por transmitir a gravacdo de uma conversa telefénica
entre o Secretario de Estado do Ministério da Justica e o Vice-Primeiro-Ministro
em um programa de noticias — violou o artigo 10° da Convencado. O Tribunal
enfatizou que o contexto e o contetudo da conversa gravada eram claramente
politicos e que a gravacdo e o comentario ndo continham aspectos relevantes
para a vida privada do politico em questédo. Além disso, a Corte mencionou o fato
de que as noticias da Radio Twist ndo continham informac6es falsas ou
distorcidas e que a reputacdo do Sr. D. parecia nédo ter sido manchada pela
transmissao impugnada, pois ele foi logo eleito juiz do Tribunal Constitucional. A
Corte entendeu que nao havia indicacdo de que os jornalistas tivessem agido de
ma-fé ou que perseguissem algum objetivo além de reportar sobre assuntos que
se sentiam obrigados a disponibilizar ao publico, de forma que a interferéncia em
seus direitos de transmitir informacdes ndo correspondia a uma necessidade
social premente, representando, assim, uma violacdo do artigo 10° da

Convengéo3'?,

4.1.6. Severidade da sancao

Por ultimo, mas ndo menos importante, o Tribunal reitera que a natureza
e a severidade da penalidade aplicada séo outros fatores a serem levados em
consideracao na avaliacdo da proporcionalidade de uma interferéncia no direito

a liberdade de expresséao.

Como é sabido, cabe aos Estados Contratantes a avaliacdo da existéncia
da necessidade da interferéncia, tendo em vista a sua margem de apreciagao.
Entretanto, é tarefa da Corte de Estrasbhurgo — em seu papel de supervisor —

determinar se essa modalidade de interferéncia era necessaria em uma

311 Nesse sentido, STEDH de 19 de dezembro de 2006, caso Radio Twist A.S. c. Eslovaquia,
§859-64.



sociedade democratica, vale dizer, se existe uma “necessidade social premente”

nos termos do artigo 10°, 82 da Convencéo.

E importante ressaltar ainda que essa funcdo de supervisdo nio visa
substituir as autoridades nacionais, mas revisar, nos termos do artigo 10°, as
decisbes que tomaram de acordo com seu poder de apreciacdo, examinando a
“‘interferéncia” reclamada a luz do caso como um todo e determinando se os
motivos apresentados pelas autoridades nacionais para justifica-lo séo
“relevantes e suficientes”. Ao fazé-lo, o Tribunal deve certificar-se de que as
autoridades nacionais aplicaram normas que estavam em conformidade com os
principios contidos no artigo 10 e, além disso, que se basearam em uma
avaliacdo aceitavel dos fatos relevantes. O Tribunal esta, portanto, habilitado a
decidir em ultima instancia se uma “restricao” ou “penalidade” é conciliavel com

a liberdade de expresséo, conforme protegido pelo Artigo 10° da Convencéo3*?,

Nesse diapasao, o Tribunal recorda que, nos termos do artigo 10°, 82 da
Convencao, ha pouca margem para restricbes ao discurso politico ou ao debate
sobre questdes de interesse publico, principalmente quando as criticas sao
direcionadas ao governo, visto que em um sistema democratico, as a¢des ou
omissOes do governo devem estar sujeitas a um exame minucioso, Nnao apenas
das autoridades legislativas e judiciais, mas também da opinido publica. Além
disso, a posicdo dominante que o governo ocupa faz com que seja necessario
demonstrar moderacao ao recorrer a processos criminais, particularmente onde
outros meios estdo disponiveis para responder aos ataques injustificados e
criticas de seus adversarios, muito embora caiba ainda as autoridades
competentes do Estado adotar, na qualidade de garantidores da ordem publica,
medidas, mesmo de natureza penal, destinadas a reagir adequadamente e sem

exceder essas observaces3®.

Nesse cenario, a Corte entendeu, no caso Ceylan contra Turquia, que a
severidade da sancdo de um ano e oito meses de prisdo mais uma multa de
100.000 liras turcas aplicada ao requerente — além do fato de que, como
resultado de sua condenacé&o, o mesmo perdeu o cargo de presidente do

sindicato dos trabalhadores do petréleo, além de varios direitos politicos e civis

312 Nesse sentido cf. STEDH de 30 de marco de 2010, caso Annen c. Alemanha (dec.).
313 Nesse sentido, cf. STEDH de 08 de julho de 1999, caso Ceylan c. Turquia, §34.



—, foi desproporcional aos objetivos perseguidos e, portanto, "desnecessaria em
uma sociedade democratica”, gerando em uma violacdo do artigo 10° da

Convengao3!4,

O Tribunal assevera ainda que a aplicacdo de uma penalidade néo
equivale a uma forma de censura destinada a desencorajar a imprensa de
expressar criticas. Nesse contexto, em Stoll contra Suica — que dizia respeito a
condenacdo de um cidadao pela publicacdo de artigos contendo informagdes
governamentais confidenciais — o TEDH constatou que apesar de parece existir
um consenso entre os Estados membros do Conselho da Europa sobre a
necessidade de sancdes criminais apropriadas para impedir a divulgacdo de
certos itens confidenciais de informacéo, quanto ao possivel efeito dissuasor da
multa, o montante aplicado foi relativamente modesto, de forma que a sancao
aplicada ao requerente dificilmente o impediria de expressar suas opinides,
como ocorreu apés a publicacédo dos artigos. Assim, a Corte considerou que a
condenacéo do recorrente foi proporcional ao objetivo legitimo prosseguido, de

forma que ndo houve violagdo do artigo 10° da Convencao3's.

No entanto, a Corte reitera que no contexto de um debate sobre um topico
de interesse publico, seja provavel que uma sancao impeca os jornalistas de
contribuirem para a discussao publica de questbes que afetam a vida da
comunidade, bem como seja suscetivel de prejudicar a imprensa no
desempenho de sua tarefa como fornecedora de informacdes e de vigilancia

publica.

Nesse contexto, em Barthold contra Alemanha — referente a proibicdo de
um meédico veterinario de repetir declaracbes na imprensa em decorréncia de
uma suposta publicidade comercial desleal — o Tribunal de Estrasburgo
entendeu que as apesar das ilustra¢des resultarem em uma divulgac¢ao da clinica
veterinaria do recorrente, tais efeitos se mostram totalmente secundarios ante o
conteudo principal e natureza do artigo. Que apesar do Tribunal de Apelacdo
Hanseético apontar a existéncia de uma intengcdo de agir para fins de
concorréncia comercial — na acepcao da lei nacional —, a Corte considerou que

um critério tdo estrito quanto este ao abordar a questdo da publicidade nas

314 |bid. §37-38.
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profissdes liberais ndo era compativel com a liberdade de expressao, de forma
gue sua aplicacao arriscaria desencorajar os membros das profissdes liberais de
contribuirem para o debate publico sobre tépicos que afetam a vida da
comunidade, caso haja a menor probabilidade de que suas declaracdes sejam
tratadas como implicando, até certo ponto, um efeito publicitario. Da mesma
forma, a aplicacdo de um critério como esse poderia prejudicar a imprensa no
desempenho de sua tarefa de fornecedor de informacgbes e de fiscalizacao
publica. Assim, a Corte declarou que as injuncbes denunciadas ndo eram
proporcionais ao objetivo legitimo perseguido e, portanto, ndo eram necessarias
em uma sociedade democrética para a protecdo dos direitos de terceiros, com o
resultado de que elas geraram uma violacdo do artigo 10° da Convencgéo®?®,

Por outro lado, a Corte também destaca que o fato da condenacéo de uma
pessoa pode, em alguns casos, ser mais importante do que a natureza menor

da pena aplicada.

Nesse sentido, em Jersild contra Dinamarca — referente a condenacao de
um jornalista por ajudar na divulgacdo de declaracdes racistas feitas por outra
pessoa em uma entrevista — a Corte considerou que reportagens baseadas em
entrevistas, editadas ou nao, constituem um dos meios mais importantes pelos
quais a imprensa pode desempenhar seu papel vital de "vigilancia publica", de
forma que a punicdo de um jornalista por ajudar na divulgacéo de declaractes
feitas por outra pessoa em uma entrevista prejudicaria seriamente a contribuicédo
da imprensa para a discussao de assuntos de interesse publico e ndo deve ser
prevista, a menos que haja razdes particularmente fortes para isso. A esse
respeito, o Tribunal ndo aceitou o argumento do governo de que a natureza
limitada da multa é relevante, pois o que importou foi que o jornalista foi
condenado. A Corte asseverou que embora os Greenjackets tenham sido
condenados pelas declaragbes mais do que insultantes para os membros dos
grupos-alvo, a Corte entendeu que nao restou demonstrado, considerado como
um todo, que o recurso fosse tal que justificasse também a condenacéo e
punicao do requerente, de forma que tais medidas deram origem a uma violacéo

do artigo 10° da Convengéao3'’.

316 Cf. STEDH de 25 de marc¢o de 1985, caso Barthold c. Alemanha, §858-59.
317 Cf. STEDH de 23 de setembro de 1994, caso Jersild c. Dinamarca, §835-37.



Em Dammann contra Suica, o TEDH se debrucou tanto com a questao da
condenacéo ser mais importante que a natureza menor da pena aplicada, quanto
com 0s prejuizos que uma sancdo pode gerar a imprensa. No referido caso —
que dizia respeito a condenacao de um jornalista por instigar a violagdo de um
segredo profissional — a Corte entendeu que a sanc¢ao aplicada ao recorrente
(multa de 500 francos suicos) era de gravidade relativamente baixa e que,
embora tenha sido condenado como instigador e ndo como o principal autor, o
que importava ndo era a natureza menor da sentenca imposta ao recorrente,
mas o proprio fato da condenacéo. A corte destacou também que a condenacao
do recorrente constituia uma espécie de censura tendente a encoraja-lo a ndo
se envolver em atividades de pesquisa inerentes a sua profissdo, com vistas a
preparar e apoiar um artigo de imprensa sobre um assunto tépico. Que da
maneira como foi feito, o comportamento sancionador, que ocorreu em um
estagio anterior a publicacdo, corria o risco de dissuadir os jornalistas de
contribuirem para a discussao publica de questfes que dizem respeito a vida da
comunidade, bem como prejudicar a imprensa no desempenho de sua tarefa de
informacé&o e controle. A Corte concluiu que a condenacao do jornalista ndo era
um meio razoavelmente proporcional & busca do objetivo legitimo perseguido,
levando em consideragdo o interesse da sociedade democratica em garantir e

manter a liberdade de imprensa38,

4.2.A influéncia da jurisprudéncia de Estrasburgo nos Tribunais
Constitucionais

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem, em seu artigo 46°,
estabelece que os Estados Contratantes comprometem-se a respeitar as
decisfes definitivas da Corte de Estrasburgo nos litigios em que forem parte, o

que denota o carater vinculativo das sentengas do Tribunal.

A constatacao pelo Tribunal de uma violagdo da Convencéo ou de seus
protocolos resulta na obrigacdo do Estado demandado em adotar medidas

concretas em relagdo a pessoa ou pessoas envolvidas. Nesse contexto,

318 Cf. STEDH de 25 de abril de 2006, caso Dammann c. Suica, 8857-58.



constatada uma violacdo, e se a lei interna do Estado em questdo permitir
apenas uma reparacao parcial, o artigo 41° da Convencdo determina que o
Tribunal podera conceder a vitima uma reparagdo razoavel. Isso geralmente
envolve o0 reembolso de custos e despesas e, quando apropriado, a
compensacao por danos materiais e/ou ndo materiais. Por conseguinte, a
decisdo definitiva do Tribunal prescreverd, em suas disposi¢cées operacionais,
um prazo de trés meses a partir da data da decisdo para que a reparagao seja

paga, inclusive com a incidéncia de juros em caso de falha em seu cumprimento.

Por outro lado, a constatacdo de uma violacdo pode levar o Estado
demandado, ou até mesmo outros Estados Contratantes, a tomar medidas
gerais para cumprir a decisdo da Corte. Essas medidas podem estar
relacionadas a adaptacdes da jurisprudéncia nacional, mudancas de pratica

administrativa ou reformas legislativas ou constitucionais.

O presente tépico ira dar enfoque aos efeitos das sentencas da Corte de
Estrasburgo no que diz respeito as medidas de natureza geral, que foram
extraidas principalmente das resolucdes adotadas pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa no exercicio de seu dever de supervisionar a execucao das

sentencas®?®.

E importante destacar ainda que os casos trazidos constituem uma
selecéo de reformas e realizac6es de destaque relatadas nas resolucdes finais
do Comité de Ministros e dizem respeito, principalmente, as execucdes
relacionadas ao direito a liberdade de expresséao e, quando possivel, sua relacdo
com o direito ao respeito pela vida privada, vez que este € o enfoque do estudo.

Deve-se ter em mente também que a fase de execucdo € um exemplo
especial da implementacdo geral da Convencéo e que tais processos podem
irradiar muito além do processo de execucdo imediata, tanto internamente
guanto em outros estados. Muitas reformas também abordam questdes que sdo

desafios constantes para os Estados Membros a medida que as condi¢bes

sociais se desenvolvem, de forma que os efeitos das reformas adotadas em

319 Artigo 46°, §2, da Convengéo: “A sentenga definitiva do Tribunal sera transmitida ao Comité
de Ministros, o qual velara pela sua execugao”.



determinado momento podem precisar ser monitorados e possivelmente

revisitados a medida que as condicdes mudam.

4.2.1. Mudancas legislativas

Ao longo dos anos, o Comité de Ministros foi abastecido com milhares de
casos originarios de pedidos individuais que exigem a supervisdo da execucgao
de medidas gerais mais ou menos importantes, sendo que a maioria deles foram
encerrados por resolucdes finais baseadas, conforme o caso, em adaptacdes da
jurisprudéncia nacional, mudancas de pratica administrativa ou reformas

legislativas ou constitucionais.

Ocorre que, em alguns casos, pode ndo ser possivel para as autoridades
judiciais e executivas dar efeito direto as sentencas do Tribunal, de forma que a
solucdo mais comum adotada nessa situacdo € a tomada de medidas

legislativas, incluindo, quando necessario, emendas a propria constitui¢ao.

Os casos que seguem se concentram naqueles em que a efetividade das
sentencas da Corte se deu mediante mudancas na legislacdo ou regulamentos
governamentais ou na adocdo de novas politicas ou orientagbes gerais dos

tribunais superiores.

Com relacdo as medidas gerais relacionadas a reformas em matéria
constitucional, destacamos os casos de Bladet Tromsg e Stensaas contra
Noruega; Wille contra o Liechtenstein; e Open Door e Dublin Well Woman contra
Irlanda.

No caso Bladet Tromsg e Stensaas contra Noruega — em que O0S
requerentes, uma empresa jornalistica e seu ex-editor, foram responsabilizados
em processos civis por difamacao, em 1992, por terem publicado, de boa-fé,
declaracdes factuais que ndo eram comprovadamente verdadeiras em questdes
de interesse geral —, o Tribunal declarou que houve uma violagéo do artigo 10°

da Convencéo3?°,

820 STEDH de 20 de maio de 1999, caso Bladet Tromsg e Stensaas c. Noruega, §871-73.



O governo noruegués, a fim de remediar a violacdo da liberdade de
expressao e proporcionar sua protecao efetiva, nomeou, por decreto real, uma
Comissédo Governamental que introduziu uma emenda constitucional em 2004,
para garantir que ninguém possa ser responsabilizado em processos civis por
difamacédo por causa da publicacdo, de boa-fé, de declaracdes factuais sobre
guestdes de interesse geral que eventualmente ndo se provaram verdadeiras, a
chamada boa-fé ndo negligente. Uma outra Comissao Governamental ainda
apresentou propostas de reforma no Codigo Penal Geral relativas as secfes de

difamacéao.

O governo informou ainda que a Convencao Europeia de Direitos
Humanos e os Protocolos n° 1, 4, 6 e 7 da Convencgéo, interpretada pelo Tribunal
Europeu, gozam de efeito direto no direito noruegués, bem como o Pacto das
Nacdes Unidas sobre Direitos Civis e Politicos (e seus protocolos) e o Pacto
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de forma que as disposi¢des
desses instrumentos prevalecem sobre a lei estatutaria nacional em caso de
conflito. Outrossim, o Presidente do Supremo Tribunal indicou em um
comunicado a imprensa que o Supremo Tribunal adaptaria sua jurisprudéncia

aos principios emergentes dos julgamentos do Tribunal de Estrasburgo3?1.

No caso Wille contra o Liechtenstein — que dizia respeito a violacdo do
direito a liberdade de expressédo do requerente, que teve sua nomeacao para um
cargo publico negada pelo monarca do pais em decorréncia de ter expressado
uma opinido juridica —, a Corte declarou admissiveis as queixas de que seu
direito a liberdade de expressao havia sido violado, que ele ndo tinha acesso a
um tribunal para a protecdo de sua reputacdo profissional, que ele nao tinha
acesso a um recurso perante uma autoridade nacional e que ele havia sido

discriminado por causa de sua opinido legal®?2.

Para remediar as causas das violagbes dos artigos 10° e 13° da
Convencéao, a Lei do Tribunal Estadual foi modificada em 2003 para esclarecer
a competéncia do Tribunal Estadual para julgar casos de supostas viola¢des da

Convencdo por qualquer autoridade publica, incluindo atos individuais do

321 Cf. Resolucdo CM/ResDH (2002) 70 sobre o ac6rddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, de 20 de maio de 1999, no caso Bladet Tromsg e Stensaas contra Noruega.
822 STEDH de 28 de outubro de 1999, caso de Wille c. Liechtenstein, §869-70.



principe, de acordo com a imunidade que se aplica apenas ao principe como

chefe de Estado, mas nédo a seus atos individuais.

Outrossim, o Governo do Liechtenstein enfatizou que ndo ha contradi¢éo
entre a disposicdo da lei modificada e o artigo 7°, paragrafo 2, da Constituicao,
no que diz respeito a imunidade do principe, pois, de fato, essa imunidade se
aplica apenas ao principe em sua pessoa como chefe de Estado, mas ndo a
seus atos. Além disso, o Tribunal Estadual deu efeito direto a Convencgéo e a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu, como pode ser visto, por exemplo, do
acordao do Tribunal Estadual de 4 de outubro de 1994 que da efeito direto ao
artigo 10° da Convencao (processo n° StGH 1994/6, publicado em LES 1995,
p.23) 323,

No caso Open Door e Dublin Well Woman contra Irlanda — que dizia
respeito a liminar do Supremo Tribunal que proibia a divulgacéo de informacgdes
a mulheres gravidas sobre servi¢os de aborto no Reino Unido —, a Corte declarou
que houve violacdo do artigo 10° da Convencgaos?4,

Para resolver a violacdo do direito a liberdade de informacé&o, a décima
guarta emenda a Constituicdo, adotada em 1992, garantiu a liberdade de obter
ou disponibilizar informacdes sobre servigos legais relacionados ao aborto,
fornecidos em outro estado. Posteriormente, o Parlamento irlandés promulgou a
Lei Regulamento de Informacéo (Servicos fora do Estado para Interrupcédo de
Gravidez), em 199532,

Na Turquia, as sentencas do Tribunal Europeu ajudaram a fortalecer a
liberdade de expressdo, notadamente na imprensa e na midia, possuindo
destaque aquelas que desencadearam reformas legislativas, notadamente na

Lei contra o Terrorismo.

No caso Arslan contra Turquia — em que o requerente foi condenado, com

base na Lei Antiterrorismo, pela publicacdo de um livro que continha suposta

323 Cf. Resolucdo CM/ResDH (2004) 84 sobre o ac6rddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, de 28 de outubro de 1999, no caso de Wille contra o Liechtenstein.

324 STEDH de 29 de outubro de 1992, caso Open Door e Dublin Well Woman c. Irlanda, §80.
325 Cf. Resolugcdo CM/ResDH (96) 368 sobre o acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, de 29 de outubro de 1992, no caso de Open Door e Dublin Well Woman contra Irlanda.



propaganda separatista e, portanto, atentava contra a integridade indivisivel do

Estado —, a Corte considerou que houve violagéo do artigo 10° da Convencédo3?6.

O caso supracitado e outros 31 casos contra a Turquia relativos a
liberdade de expressao, proferidos entre 8/07/1999 e 27/09/2005, foram objeto
de execucao pelo Comité de Ministros em 2006. Todos esses casos se referem
a interferéncias injustificadas na liberdade de expressdo dos recorrentes, em
razdo de suas condenagOes pelos Tribunais de Seguranca do Estado, nos
termos do antigo artigo 8° da Lei Antiterrorista, apos a publicacdo de artigos e

livros ou a preparacédo de mensagens enderecadas a uma audiéncia publica.

A fim de tornar lei turca em conformidade com os requisitos da Convengao
sobre liberdade de expressdo, uma série de reformas legislativas foram
implementadas pelo governo, destacando-se a lei n® 4928 de 2003 que revogou
o artigo 8° da Lei contra o Terrorismo, que dava origem as condenacdes dos
recorrentes em todos aqueles casos®?’. Outrossim, o caso Urper e outros contra
Turquia desencadeou a revogacao do artigo 6°, 85 da Lei contra o Terrorismo,
gue tratava da possibilidade de proibir a publicacdo futura de periédicos inteiros
por causa de um artigo considerado propaganda constitutiva em favor de uma

organizacao terrorista por violagdo dessa lei®?.

No que diz respeito ao valor irrisério de indenizac6es compensatorias por
violacdo da vida privada pela imprensa, reformas legislativas foram efetuadas na
Lituania.

Nos casos Armoniené3?° e Biriuk3% contra Lituania — que dizem respeito
ao incumprimento, pelos tribunais nacionais, da obrigacédo de garantir o respeito

pela vida privada dos requerentes, em resultado do montante irrisério que Ihes

326 STEDH de 29 de outubro de 1992, caso Arslan c. Turquia, 849-50.

327 Cf. Resolugdo CM/ResDH (2006) 79, Execucdo dos acérddos do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, proferidos entre 8/07/1999 e 27/09/2005, em 32 processos contra a Turquia
relativos a liberdade de expresséo, ap6s condenacdes nos termos do antigo artigo 8 da Lei contra
o Terrorismo n°® 3713.

828 Cf. Resolucdo CM/ResDH (2014) 130, Execucdo das sentencas do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, Urper e outros, e outros oito casos contra a Turquia.

329 STEDH de 25 de novembro de 2008, caso Armoniené c. Lituania, em que um grande jornal
diario publicou um artigo de primeira pagina sobre os perigos da AIDS, divulgando, entre outras
coisas, informacdes sobre o estado de salde do marido do requerente, afirmando que ele era
HIV positivo e que ele era pai de dois filhos de outra mulher que também sofria de AIDS.

330 STEDH de 25 de novembro de 2008, caso Biriuk c. Lituania, em que o mesmo artigo continha
informacdes sobre o estado de saude da requerente, bem como referéncias a sua vida sexual.



foi concedido por danos néo pecuniarios nos processos que eles intentaram — a
Corte constatou que, em casos de abuso flagrante da liberdade de imprensa, as
severas limitacdes impostas por lei a discricdo dos juizes na reparagcdo dos
danos sofridos pelas vitimas resultaram na privacdo dos requerentes do grau de

protecado a vida privada que eles tinham o direito de esperar.

Desta feita, a fim de evitar abusos flagrantes da liberdade de imprensa
que interferem com a vida privada, o novo Codigo Civil da Lituénia, que entrou
em vigor em 1/07/2001, retirou o teto das indenizacdes judiciais compensatorias
(que na época levavam a depreciacao irrisoria) criticadas nessas sentencas,
contidas no artigo 54°, 81 da Lei de Prestacdo de InformacBes ao Publico.
Outrossim, os julgamentos foram traduzidos para o lituano e colocados no site
oficial do Ministério da Justica com uma nota explicativa, bem como todas as
instituicbes relevantes e todos os tribunais nacionais foram informados das

sentencas e seu contelido33L.

Outras medidas que foram adotadas por diversos Estados Contratantes,
a fim de reforcar o exercicio da liberdade de expressdo, dizem respeito a

mudancas legislativas que descriminalizaram a difamacéao e o insulto.

Nesse contexto, no caso Dalban contra Roménia — que dizia respeito a
condenacédo criminal do requerente por difamacdo por ter publicado artigos
criticando vérias autoridades publicas e funcionarios por atos executados em
razdo da funcéo — a Corte constatou que, pela natureza e gravidade das san¢fes
impostas (sentencas de prisdo ou multas penais), a condenagédo criminal
representava uma interferéncia desproporcional no seu direito de liberdade de

expressaos®.

Em resposta ao julgamento de Dalban e de outros casos semelhantes, as
autoridades romenas iniciaram um processo de reflexao sobre as medidas gerais
necessarias e concluiram que o direito penal precisava ser alterado. Assim, o
Regulamento de Emergéncia n° 58/2002 e a Lei n° 160/2005 aboliram as
sentencas de prisdo por insulto e difamacéo, respectivamente. Posteriormente,

a Lei n° 278/2006, que entrou em vigor em 11 de agosto de 2006, revogou 0s

331 Cf. Resolugdo CM/ResDH (2010) 174, Execucado das sentencas do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, Armoniené e Biriuk contra a Lituania.
332 STEDH de 28 de setembro de 1999, caso Dalban c. Roménia, §52.



artigos 205 a 207 do Cdodigo Penal e, como consequéncia, tanto o insulto quanto
a difamacdo foram descriminalizados. Por fim, como resultado da
descriminalizacdo do insulto e da difamacéo, a proibicdo do exercicio de certos
direitos nos termos dos artigos 71 e 64 do Cddigo Penal e as medidas de
seguranca nele previstas ndo podem mais ser impostas em casos

semelhantes333,

No caso Sabanovié contra Montenegro e Sérvia — referente a uma
violacdo do direito a liberdade de expresséo do requerente, na medida em que
ele foi condenado a prisdo por difamacdo de um funcionario publico por
responder a um artigo de jornal cujo titulo implicava que a agua potavel na area
estava contaminada — o Tribunal enfatizou que embora ele tenha criticado o
Inspetor Chefe de Agua do Estado, essa critica dizia respeito ao comportamento
e atitudes deste Ultimo em sua capacidade como funcionario, de forma que
agueles que exercem funcdes oficiais estao sujeitos a limites mais amplos de

criticas aceitaveis do que os particulares33*.

Assim, as autoridades montenegrinas indicaram que a violacdo em
guestao resultou da desconformidade legislacdo sobre difamacdo — que previa
responsabilidade criminal por difamacdo — com a Convencao. As autoridades
adotaram, portanto, medidas legislativas destinadas a descriminalizar a
difamacédo e o insulto criminal — operados de acordo com os documentos do
Conselho da Europa (notavelmente, a Resolucdo 1577 (2007) relativa a
descriminalizacdo da difamacdo da Assembleia Parlamentar do Conselho da
Europa) —, bem como medidas de publicacdo e divulgacdo, a fim de evitar

violacdes semelhantes3®,

No caso Raichinov contra a Bulgaria — referente a uma violacdo da
liberdade de expresséo do requerente por ter sido condenado em 1998 a uma
multa e a uma repreensao publica por ter insultado um funcionario de alto

escaldo — o Tribunal considerou que a reacédo do Procurador-Geral que insistia

333 Cf. Resolugdo CM/ResDH (2011) 73, Execucao das sentengas do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos em cinco casos contra a Roménia por condenag¢fes criminais de jornalistas
por insulto e/ou difamacéao.

334 STEDH de 31 de maio de 2011, caso Sabanovié c. Montenegro e Sérvia, §§41-42.

335 Cf. Resolucdo CM/ResDH (2016) 44, Execucao da sentenga do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, Sabanovic contra Montenegro e Sérvia.



na acusacgao ex officio do requerente e a condenagdo subsequente foram
desproporcionais e nao correspondiam a nenhuma necessidade social

premente336,

Nesse caso, as autoridades bulgaras efetuaram modificacdes legislativas
no sentido de que, a partir da reforma no Codigo Penal ocorrida em 2000, o
insulto somente poderia ser processado em particular e a prisdo ndo poderia

mais ser imposta por esse tipo de crime3%’.

No que diz respeito a alteracdes legislativas decorrentes da auséncia de
previsibilidade de uma lei, algumas medidas gerais foram adotadas na Finlandia.
Nos casos Goussev e Marenk e Soini e outros contra Finlandia — referentes a
apreenséo de panfletos e posteres dos requerentes que se manifestavam contra
uma empresa que vendia casacos de pele — a Corte observou que a relacdo
entre a Lei de Medidas Coercivas e a Lei de Liberdade de Imprensa era
problematica, pois ndo estava claro se o material poderia ser apreendido por
suspeita de difamacao durante uma pesquisa com base em outros motivos. O
Tribunal Europeu considerou que a lei como estava na época nao previa a
previsibilidade necesséria e, portanto, a interferéncia nos direitos das recorrentes

ndo era prescrita por lei338,

Para evitar possiveis apreensdes arbitrarias de materiais impressos, a Lei
da Liberdade de Imprensa foi revogada pela Lei sobre o Exercicio da Liberdade
de Expressao nos Meios de Comunicacédo de Massa, que entrou em vigor em 1
de janeiro de 2004. A nova Lei serviu para esclarecer a relacdo entre as
disposicdes legislativas sobre publicacdes e a Lei de Medidas Coercivass3®.

Uma medida geral particularmente importante no que diz respeito ao
exercicio da liberdade de expressédo, que foi adotada por paises como Georgia,
Russia e Ucrania, diz respeito a modificacfes legislativas ou de diretrizes acerca

da distincao entre fatos e juizos de valor nos delitos de difamacéao.

336 STEDH de 20 de abril de 2006, caso Raichinov c. Bulgaria, §851-52.

337 Cf. Resolucdo CM/ResDH (2011) 5, Execucao da sentenca do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, Raichinov contra a Bulgaria.

338 SSTEDH de 17 de janeiro de 2006, caso Soini e outros c. Finlandia, 854; caso Goussev e
Marenk c. Finlandia, §55.

339 Cf. Resolugdo CM/ResDH (2007) 36, Execucdo das sentencas do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, Goussev e Marenk contra a Finlandia, Soini e outros contra a Finlandia.



Assim, em Gorelishvili contra Georgia — referente a condenacao de um
jornalista a pagar uma multa por difamacdo em setembro de 2003 por ter
publicado um artigo sobre a situacao financeira de uma personalidade politica a
luz da declaracao de propriedade desta — o Tribunal observou, em particular, que
nao havia duvida de que a liberdade de expresséo da recorrente era exercida no
contexto de uma questéo de importante interesse publico e que as expressdes
condenadas pelo Supremo Tribunal constituiam uma opinido, ainda que
provocadora, de forma que as normas aplicadas pelo Supremo Tribunal Federal

n&o eram compativeis com os principios contidos no artigo 10° da Convencéo34,

Nesse sentido, o Tribunal Europeu declarou que a lei da Georgia sobre
difamacédo na época relevante levou a decisdo do Supremo Tribunal, pois o artigo
18° do Cadigo Civil ndo fazia distincdo entre juizos de valor e declaracdes de
fato, referindo-se uniformemente a "informacao"”, sendo exigido que a verdade
de qualquer "informacdo"” fosse comprovada pela parte demandada. Tal
abordagem indiscriminada para a avaliacdo de expressao €, aos olhos do
Tribunal, per se incompativel com a liberdade de opini&do, um elemento

fundamental do artigo 10°.

Desta feita, o0 Codigo Civil e a lei sobre difamacéo foram alterados para
distinguir fatos e juizos de valor e entre difamacao contra um individuo particular
e uma personalidade publica, de forma que jornalistas e outros ndo precisam
mais provar a verdade das informacfes comunicadas. Uma nova lei sobre
liberdade de expressao de 2004 também passou a prever que cabe aos
reclamantes privados provar que as declaragdes contestadas sao falsas e que
os funcionarios devem provar que as declaracbes foram publicadas com o
conhecimento de que eram falsas, bem como a boa-fé sobre a verdade também
passa a ser apresentada como uma defesa geral. Por fim, ficou estabelecido que
a lei pode ser interpretada de acordo com a Constituicdo da Geoérgia e as
obrigacdes internacionais da Georgia, em particular a Convencao Europeia de

Direitos Humanos341.

340 STEDH de 05 de junho de 2007, caso Gorelishvili c. Geérgia, 8839-42.
341 Cf. Resolugcao CM/ResDH (2010) 164, Execucdo da sentenca do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, Gorelishvili contra a Georgia.



Nos casos Grinberg e Zakharov contra RuUssia — referentes as
condenacgbes dos requerentes por difamacdo, nos termos do direito civil,
respectivamente pela publicacdo de um artigo criticando um candidato politico e
pela denuncia sobre as irregularidades na conduta do chefe do conselho da
cidade enviado por correspondéncia privada ao funcionario do Estado
competente — a Corte entendeu, no caso Grinberg, que a lei russa de difamacéao
em vigor no momento relevante ndo era compativel com a Convencao, pois
exigia que o réu comprovasse a verdade de qualquer declaracdo negativa, seja
de fato ou, como no caso, juizos de valor ndo suscetiveis de prova3*2. No caso
Zakharov, a Corte observou que os tribunais nacionais ndo identificaram
nenhuma “necessidade social premente” de colocar a protecdo dos direitos de
personalidade do funcionério publico acima do direito do requerente de transmitir
informacdes e do interesse geral em ter uma conduta irregular do funcionario
publico examinada pelas autoridades competentes, de forma que a exigéncia
para que o réu provasse a veracidade de quaisquer declaragdes negativas

impugnadas que fossem seus juizos de valor era impossivel de satisfazer343,

Por conseguinte, em 2005, a Suprema Corte da Federacdo Russa emitiu
um decreto fornecendo diretrizes aos tribunais inferiores sobre a aplicacdo do
artigo do Cddigo Civil sobre difamacdo a luz do artigo 10° da Convencéo,
insistindo na necessidade de distin¢do entre fatos suscetiveis de provas e juizos
de valor, opinides ou convic¢cles, bem como sublinhando o fato de que figuras
politicas decidiram apelar a confianca do publico e aceitaram se sujeitar ao
debate politico publico e que os funcionarios publicos devem aceitar sujeicdo ao

escrutinio e criticas do publico, principalmente por meio da midia344.

No caso Ukrainian Media Group contra Ucrania — referente a condenacao
da empresa requerente por difamacéo apés a publicacdo, em seu jornal diério,
de dois artigos que criticavam candidatos politicos — o Tribunal considerou que
a lei ucraniana de difamacdo em vigor na época ndo era compativel com a
Convencao, pois exigia que os réus comprovassem a verdade de quaisquer

declaragbes negativas impugnadas, independentemente de serem declaragbes

342 STEDH de 21 de julho de 2005, caso Grinberg c. Russia, §29-30.

343 STEDH de 05 de outubro de 2006, caso Zakharov c. Russia, §26-30.

344 Cf. Resolugdo CM/ResDH (2008)18, Execucao das sentengas do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, Grinberg contra a Federacdo Russa e Zakharov contra a Federacdo Russa.



factuais ou, como no caso, juizos de valor que ndo devem ser suscetiveis de

prova3+,

Mesmo antes do julgamento do caso pelo TEDH, a lei sobre difamacé&o foi
alterada em 2003, isentando os juizos de valor da responsabilidade. Os 6rgaos
estatais e os orgaos de governo local passaram a ser proibidos de exigir danos
ndo pecuniarios pela publicacdo de informacdes falsas, embora possam exigir
um direito de resposta. Os funcionérios que atuam em sua capacidade pessoal
ainda podem procurar proteger seus direitos a sua honra e dignidade através
dos tribunais, bem como lei passou a prever uma defesa da "publicacdo
consciente" se um jornalista agiu de boa-fé e verificou as informacdes
publicadas. Além disso, as disposi¢des do Cdédigo Civil da Ucréania relativas a
difamacéo, que forma criticadas na sentenca do TEDH, foram modificadas pela
Lei de 22/12/2005346,

Com relacdo a divulgacdo de imagens de cameras de vigilancia que
violem direitos de terceiros, algumas alteragdes legislativas foram efetuadas no

Reino Unido.

Nesse sentido, no caso Peck contra Reino Unido — referente a divulgacao,
pelo conselho local, de fotos do requerente para a midia sem salvaguardas
suficientes, como por exemplo, sem seu consentimento ou mascaramento de
sua identidade, vez que tais fotos mostravam-no no centro da cidade pouco
antes de uma tentativa de suicidio, segurando uma faca, sendo filmado por uma
camera de televisdo em circuito fechado (CCTV) instalada em uma rua publica
para prevencdo de desordens e crimes — a corte entendeu que houve uma

violacdo do artigo 89347,

No Reino Unido, as disposicdes gerais sobre direitos substantivos e
processuais estdo dispostos na Lei de Direitos Humanos de 1998 (LDH),
enguanto que as disposicdes especificas constam na Lei de Protecdo de Dados
de 1998. Por conta dessa decisdo do TEDH, o atual Cédigo de Pratica de CFTV

de 2008 foi revisado para levar em conta as alteracdes na lei, na tecnologia e no

345 STEDH de 29 de margo de 2005, caso Ukrainian Media Group c. Ucrania, 8§59-62 e 66.

346 Cf. Resolugao CM/ResDH (2007) 13, Execucgédo do acérddo Ukrainian Media Group contra
Ucrania.

347 STEDH de 28 de janeiro de 2003, caso Peck c. Reino Unido, 880-85.



uso de CFTV, de forma que agora aborda os requisitos da LDH e, em particular,
o artigo 8° da Convencéo e o julgamento do Tribunal Europeu no caso Peck.
Além de disposi¢cfes anteriores, como as que limitam a retencédo e restringem a

divulgacdo de imagens a terceiros, ela foi reforcada em areas significativas342,

4.2.2. Mudangas jurisprudenciais

A plena e rapida implementacao dos acordaos do Tribunal Europeu pelos
Estados Contratantes da Convencao contribui de maneira importante para
garantir a consecucao dos objetivos da Convencdo, vale dizer, assegurar o

reconhecimento e aplicacdo universal e efetiva dos direitos humanos.

Uma das maneiras mais rapidas e eficazes de garantir a execucao das
sentencas do Tribunal, desde o inicio do sistema da Convencéao, tem sido da-
lhes efeito direto pelas autoridades judiciais e executivas, ou seja, implementa-
las sem a necessidade de alteracdes legislativas. Desta forma, muitos tribunais
constitucionais poderdo interpretar o direito interno — incluindo a constituicdo —
em conformidade com a Convencéao, vez que o fardo no contexto da execucao

das sentencas do Tribunal.

Os casos que seguem se concentram naqueles em que a efetividade das
sentencas da Corte se deu mediante interpretacdo constitucional relatada como

parte da execucédo das sentencas do Tribunal de Estrasburgo.

Nesse cenario, duas sentencas contra a Austria tiveram particular
relevancia para uma interpretacdo do Cdadigo Penal nacional em conformidade

com a Convencéo.

Assim, no caso Lingens contra a Austria — referente a condenacdo do
requerente por difamacéo publica por ter utilizado certos termos na imprensa
para descrever comportamentos especificos e declara¢cdes de um ex-chanceler,
que foram considerados difamatérios e ndo provados —, bem como no caso

Oberschlick contra Austria — referente a condenacdo do requerente por

348 Cf. Resolugao CM/ResDH (2011) 177, Execucdo da sentenca do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, Peck contra o Reino Unido.



difamacéao por ter reproduzido textos com criticas a politicos em decorréncia de
declaracbes sobre tratamento diferenciado entre nacionais e estrangeiros — a
Corte destacou a necessidade da distingdo entre fatos e juizos de valor, vez que
os fatos nos quais o requerente fundamentou seu juizo de valor eram
incontestaveis, assim como sua boa-fé. Assim, a Corte entendeu que a exigéncia
para que o mesmo provasse a veracidade de quaisquer declaracbes negativas
impugnadas que fossem seus juizos de valor era impossivel de cumprir e violaria
a propria liberdade de opinido, uma parte fundamental do artigo 10° da

Convencgaos3#,

Na Austria, as disposi¢des substantivas da Convencéo Europeia sobre os
direitos humanos fazem parte do direito constitucional austriaco. Com o0s
referidos julgamentos, que foram levados ao conhecimento dos tribunais
competentes, o Supremo Tribunal alterou a jurisprudéncia dos tribunais
austriacos relativa a interpretacao e aplicacdo da lei austriaca, nomeadamente
o artigo 111 do Cdbdigo Penal sobre difamag¢do, que passou a ser
obrigatoriamente feita em conformidade com o artigo 10° da Convencéo, tal

como interpretada pelo Tribunal Europeu3°,

Na Espanha, uma deciséo do Tribunal sobre a interferéncia na liberdade
de expressdo em um processo de difamacao ocasionou a admissibilidade da
exceptio veritatis em processos de difamacéo.

Nesse sentido, no caso Castells contra Espanha — referente a
condenacdo de um membro do Parlamento por tecer criticas as acbes do
Governo — a Corte entendeu que a negativa dada ao requerente de estabelecer
qgue os fatos por ele relatados eram verdadeiros e bem conhecidos (eis que
algumas das afirmacdes eram suscetiveis a uma tentativa de estabelecer sua
verdade e boa-fé), pois tais evidéncias eram inadmissiveis em relacdo aos
crimes pelos quais fora acusado, representaram uma interferéncia

desnecessaria em uma sociedade democraticas3®!.

349 SSTEDH de 08 de agosto de 1986, caso Lingens c. Austria, §845-47; STEDH de 23 de maio
de 1991, caso Oberschlick c. Austria, §§63-64.

350 Cf, Resolugcdo CM/ResDH (87) 2 de 16 de janeiro de 1987, Lingens contra Austria; Resolugéo
CM/ResDH (93) 60 de 14 de dezembro de 1993, Oberschlick contra Austria.

351 STEDH de 23 de abril de 1992, caso Castells c. Espanha, 848-50.



Assim, em decorréncia dos desenvolvimentos relativos ao status da
Convencéao, em particular com a referida decisdo do TEDH, no direito espanhol,
levaram o Tribunal Constitucional a concluir, na sentenca 303/93 de 25 de
outubro de 1993, que de acordo com o artigo 10°, paragrafo 2, da Constituicdo
espanhola, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu passaria a constituir um critério
para a interpretagdo das normas constitucionais que protegem os direitos
fundamentais. Nesse julgamento, o Tribunal Constitucional também concluiu que
a jurisprudéncia elaborada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos era
diretamente aplicavel na ordem juridica espanhola, sendo tal jurisprudéncia

confirmada pelo Tribunal Constitucional em inUmeras ocasioes.

A luz desses desenvolvimentos, a Suprema Corte passou, por via de
consequéncia, a aceitar a admissibilidade da exceptio veritatis em processos de
difamacédo, em conformidade com o julgamento do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos no caso Castells, como parte integrante do direito espanhol3>2.

Na Dinamarca, o Supremo Tribunal e os Tribunais Superiores s&o
diretamente inspirados pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos e pela

jurisprudéncia do Tribunal Europeu na interpretacdo do direito nacional.

Um exemplo que demonstra essa influéncia da jurisprudéncia de
Estrasburgo no ordenamento dinamarqués é o caso Jersild contra Dinamarca,
pois além da relevancia de tal decisdo, sua aplicacdo foi quase que imediata.
Logo apds o julgamento do caso Jersild pelo Tribunal, ocorrida em 23 de
setembro de 1994, a Suprema Corte dinamarquesa, em uma decisao de 28 de
outubro de 1994, absolveu um jornalista acusado de invaséo de privacidade por
entrar sem permissao em uma area que nao era acessivel ao publico para cobrir
um comicio que se dirigia a casa do ministro dinamarqués por questdes
ambientais. A Suprema Corte absolveu o jornalista por considerar que esse
resultado estava mais de acordo com a jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos em relagéo ao artigo 10°, fazendo uma referéncia especial ao

julgamento de Jersild como a mais recente autoridade.

Portanto, percebe-se desse exemplo que a jurisprudéncia de Estrasburgo

possui grande influéncia e relevancia no ordenamento juridico dinamarqués,

352 Cf. Resolugcao CM/ResDH (95) 93 de 7 de junho de 1995.



sendo constantemente utilizada como referéncia pelos tribunais nacionais

quando da interpretacéo dos casos relacionados a liberdade de expressao3°3.

Na Alemanha, uma sentenca do Tribunal Europeu acerca do equilibrio
entre o direito a liberdade de expresséo e o direito ao respeito pela vida privada

desencadeou na alteracédo do entendimento jurisprudencial nacional.

Trata-se do caso Von Hannover contra Alemanha, referente a violagéo do
direito & vida privada da recorrente, a princesa Caroline von Hannover, filha mais
velha do principe Rainier Il de Ménaco, devido a recusa dos tribunais alemées

em seus pedidos de proibicdo de publicacdo de certas fotografias dela.

O entendimento jurisprudencial alem&o, antes da decisdo Von Hannover,
era no sentido de que a princesa tinha que tolerar a publicacdo de fotos de si
mesma em um local pablico, mesmo que a mostrassem em cenas de sua vida
cotidiana, em vez de se ocuparem de seus deveres oficiais, pois a mesma era
uma “figura publica” contemporanea. Nesse contexto, o Tribunal Constitucional
Federal alemédo concedeu parcialmente a liminar da recorrente em relacdo as
fotografias em que ela apareceu com seus filhos, alegando que a necessidade

de protecdo da intimidade deles era maior do que a dos adultos.

Contudo, O Tribunal Europeu considerou que a interpretacéo dos tribunais
alemaes da nogéao de “figura publica” era muito restritiva, pois as fotografias em
guestao visavam apenas revelar detalhes da vida privada da requerente sem seu
conhecimento ou consentimento, e ndo contribuiam de nenhuma forma para um
debate de interesse geral da sociedade, principalmente pelo fato dela né&o
possuir posicao oficial. Além disso, mesmo que existisse esse interesse publico,
assim como havia um interesse comercial das revistas em publicar as fotografias
e 0s artigos, esses interesses tinham, segundo o acérdéao do Tribunal, de ceder

ao direito da requerente a protecdo de sua vida privada.

Assim, em decorréncia dessa decisdo — que foi amplamente discutida pela

comunidade juridica alema — a Corte alema reviu sua jurisprudéncia e passou a

353 Cf. Resolugcao CM/ResDH (95) 212 de 11 de setembro de 1995.



decidir casos semelhantes levando em consideracdo o caso Von Hannover,

dando assim efeito direto a jurisprudéncia de Estrasburgo no direito alemao3>*.

Na Italia, a jurisprudéncia de Estrasburgo alterou o entendimento da Corte
Constitucional italiana no que diz respeito a limitacdo da imunidade parlamentar

em questdes de difamacao.

Em decorréncia das decisdes da Corte Europeia em Patrono, Cascini e
Stefanelli e outros trés casos contra Itélia, a fim de abordar a incapacidade de
instaurar um processo criminal por difamacdo contra membros do Parlamento
que gozam de privilégio parlamentar em violagcdo do artigo 10° o Tribunal
Constitucional mudou sua jurisprudéncia em 2014 para reconhecer que o
privilégio parlamentar baseado em uma a disposicao da Constituicdo ndo deve
ser estendida a declaracGes sem vinculo com o exercicio da funcao parlamentar.
Assim, se em um processo judicial uma camara legislativa declara que o
comportamento de um de seus membros se enquadra no escopo da imunidade
fornecida pela Constituicdo, o juiz deve levantar um conflito de poderes do

Estado perante o Tribunal Constitucional®°,

Na Eslovaquia, a admissibilidade de denuncias constitucionais sobre
liberdade de expressdo também foi uma matéria que sofreu influéncia da

jurisprudéncia do Tribunal Europeu.

Nesse contexto, a fim de abordar a condenacéo de jornalistas e empresas
de jornais em processos de difamacao civil por protecdo da personalidade em
violagcdo do artigo 10° — que foi objeto de analise pelo Tribunal no caso Soltész
contra Eslovaquia —, o Tribunal Constitucional mudou sua jurisprudéncia em
2015, avaliando reclamac®es relacionadas a difamacao civil por seus méritos,
levando também em consideracdo o teste de proporcionalidade desenvolvido
pelo TEDH.

O caso Soltész contra Eslovaquia diz respeito a um artigo de jornal escrito
pelo requerente relativo ao desaparecimento de um chefe de um escritorio

municipal e proprietario de uma importante empresa industrial e a investigacao

354 Cf. Resolugcao CM/ResDH (2007) 124, Execucdo da sentenca do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, Von Hannover contra a Alemanha.

355 Cf. Resolugdo CM/ResDH (2016) 119, Execucdo das sentencas do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, caso de Patrono, Cascini e Stefanelli e 3 outros casos contra a Italia.



criminal a seguir, em que a pessoa mencionada no artigo como envolvida no
desaparecimento apresentou um pedido de protecdo da personalidade de
acordo com o Cadigo de Processo Civil, gerando a condenacéo do requerente.
Em seu julgamento, a Corte considerou que, ao ndo examinar o nivel de
interesse publico da publicacdo bem como a boa-fé do requerente, os tribunais
nacionais ndo tinham aplicado as normas em conformidade com os principios do
artigo 10° da Convencao. Quanto as garantias processuais inerentes ao artigo
10°, a Corte também observou que, em defesa de seus direitos substantivos nos
termos do artigo 10°, o recorrente apresentou uma queixa nos termos do artigo
127 da Constituicdo. No entanto, a rejeicdo pelo Tribunal Constitucional da
dendncia em 3 de junho de 2008 com base na premissa de que esse remédio
nao estava disponivel porque ndo havia sido estabelecida uma violacdo das
regras de procedimento aplicaveis foram suficientes para permitir que a Corte
concluisse que a protecao legal recebida pelo requerente em nivel nacional ndo

era compativel com os requisitos do artigo 10° da Convencéo®®®,

Sendo assim, apés a divulgacdo da sentenca caso Soltész e outras
relacionadas, o Tribunal Constitucional mudou sua jurisprudéncia e, nesse
contexto, apresentou varias decisdes em que o Tribunal Constitucional rejeitou
as denuncias por manifestamente infundadas e avaliou as denudncias de violagao
do artigo 10° em seus méritos, independentemente dos aspectos do artigo 6°, e
concluiu que os julgamentos dos tribunais supremos e dos tribunais inferiores
em ambos 0s casos eram justos e bem fundamentados. Quanto a avaliacdo do
mérito das queixas nos termos do artigo 10° da Convencéo, ao avaliar a queixa
nos termos do artigo 127 da Constituicdo, o Tribunal Constitucional levou em
consideracdo jurisprudéncia relevante do Tribunal Europeu em matéria de

liberdade de expresséao.

Ainda, apoés os julgamentos da Corte nos presentes casos, foram tomadas
medidas de consciencializacdo para garantir que os principios do artigo 10°,
estabelecidos por Estrasburgo, fossem sempre seguidos nos procedimentos
relevantes, principalmente para que os tribunais nacionais fagcam uma avaliacao
cuidadosa da presenca e do nivel de interesse publico na publicacdo de

informagdes impugnadas e encontre um equilibrio entre esse interesse publico

3% STEDH de 22 de outubro de 2013, caso Soltész c. Eslovaquia, 850-55.



e os interesses individuais dos envolvidos, de forma que ficou constatado que a
jurisprudéncia do tribunal nacional foi influenciada pelos julgamentos de

Estrasburgo e reagiu a eles.

Outras medidas gerais adotadas foram a realizacdo de seminarios a fim
de sanar possiveis problemas com a aplicacéo do artigo 10° da Convencéo pelos
tribunais nacionais no ambito dos procedimentos de difamagé&o, bem como foram
feiras diferentes conferéncias internacionais sobre, dentre outros temas, a
implementacéo das decisdes internacionais das autoridades checas e eslovacas
ou o0 impacto da jurisprudéncia do Tribunal de Justica na jurisprudéncia do

Tribunal Constitucional3®’.

357 Cf. Resolugdo CM/ResDH (2019) 167, Execucao das sentencas do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, Quatro casos contra a Republica Eslovaca.



5. CONCLUSOES

A obrigacéo de respeitar os direitos consagrados na Convencgao prevista
no artigo 1°, o direito a um recurso efetivo e a necessidade de esgotamento das
vias de recurso interna previstos nos artigos 13° e 35°, bem como a salvaguarda
dos direitos humanos reconhecidos por outras vias previsto no artigo 53° sao
dispositivos que contemplam a relacao entre o sistema internacional de protecao
dos direitos humanos e as jurisdi¢cdes nacionais, o que reforca como a nocao da
protecdo multinivel dos direitos fundamentais esta profundamente enraizada na

estrutura da Convencéo Europeia de Direitos Humanos.

Da mesma forma, a nocéo de subsidiariedade, que também € inerente a
Convencao, evoluiu para uma doutrina muito mais sofisticada, abrangendo nao
apenas a possibilidade de revisdo, mas sua intensidade, por meio do
desenvolvimento de no¢gbes como a margem de apreciagao e a regra da “quarta
instancia”, afetando ndo apenas a maneira pela qual o Tribunal de Estrasburgo
conduz sua revisdo, mas também a maneira pela qual se espera que os Estados
cumpram suas obrigacoes.

A margem de apreciagao reconhece que, na aplicacéo de certas garantias
da Convencéo, pode haver uma gama de solucdes diferentes, mas legitimas,
dependendo do contexto, e especialmente em relacdo a avaliacdo da
proporcionalidade de uma limitacdo permitida a um direito ou liberdade ou ao
equilibrio entre direitos concorrentes. Como o Tribunal observou, “as autoridades
nacionais tém legitimacdo democratica direta e estdo, em principio, mais bem
colocadas do que um tribunal internacional para avaliar as necessidades e
condicdes locais. Em questdes de politica geral, nas quais as opinides dentro de
uma sociedade democréatica podem razoavelmente divergir amplamente, o papel
do formulador de politicas nacionais deve receber peso especial”°8,

Igualmente, a extensdo da margem varia de acordo com a natureza do
interesse cuja protecdo € reivindicada. Assim, por exemplo, em relacdo a
liberdade de expressdo, a margem sera estreita em relacdo as restricbes ao

discurso politico e mais ampla em relacdo ao discurso que ofende convicgcbes

358 Cf. STEDH de 01 de julho de 2014, caso S.A.S c. Franga, 8§129.



pessoais no ambito da moral ou da religido ou, ainda, no que diz respeito a
regulamentacao do discurso comercial.

Efetivamente, da andlise da liberdade de expressdao em todas as
jurisprudéncias, nacionais e internacionais, tem sido destacado que este direito
nao so6 tutela um bem juridico individual, sendo que sua protecdo contribui de
maneira fundamental na criacdo das condicbes necessarias para o0
fortalecimento da democracia e a garantia do progresso humano. Logo, 0 ponto
de partida jurisprudencial € o reconhecimento de seu papel essencial em toda a
sociedade democratica, o que implica que este direito ocupa uma posicéo
singular em todo o sistema de direitos fundamentais dado que sua lesdo ou
restricdo injustificada provoca ndo sé a limitagdo do direito fundamental de um

ou mais cidadaos, mas também efeitos negativos no sistema democratico.

O TEDH reconhece uma dupla natureza para a liberdade de expressao: a
de direito subjetivo e a de garantia institucional. Relativamente a primeira, sob a
protecdo do artigo 10.1 da CEDH, foram reconhecidos muitos direitos, ndo sé a
liberdade de expressao estrito sensu — opinides, ideias ou juizos de valor —, ou
liberdade de informacdo — emitir e receber informacéo veraz e plural —, mas
também a liberdade criativa, o discurso simbdlico, liberdade de expressao
profissional, publicidade comercial, liberdade de criacdo de midia de

comunicacao ou liberdade de antena.

Além disso, a liberdade de expressao é a garantia de uma opinido publica
livre, sem a qual ndo existe pluralismo politico, que é o suporte de uma sociedade
democrética. Essa qualificacdo confere a referida liberdade uma posi¢céo
preferencial, o que néo significa que ele adote uma posicao hierarquicamente
superior, mas, em caso de conflito com outros direitos, tera um caréter
preponderante, desde que seu exercicio atenda a formacdo de uma opiniao
publica livre.

Assim, a liberdade de expresséao vai afetar a formacéo da opiniéo publica
sempre que se tratar de uma questao de interesse publico. Contudo, a definigcdo
do que se entende por interesse publico € muito complexa, uma vez que nao ha
um critério definitivo que possa servir de fundamento para saber quando se esta
diante de um tema de interesse geral. Contudo, é importante destacar que o

conceito de “interesse publico” ndo equivale ao de “interesse do publico”, o qual



pode responder a avidez doentia de um setor da populagdo por noticias ou
escandalos relacionados a vida privada de outras pessoas. Assim, pode-se
afirmar que os tabloides sensacionalistas ndo servem para o fim social da
formacdo de uma opinido publica livre e, portanto, em caso de conflito com o
direito a vida privada, a liberdade de informacdo ndo gozara do privilégio de

direito preferencial.

Importante destacar que, a respeito da veracidade da informacéo, o TEDH
entende que uma informacdo sera protegida pela liberdade de expressao,
mesmo quando, apés a publicacao, for considerada falsa, desde que o jornalista
nao a tenha publicado ciente de sua falsidade, ou com desprezo imprudente em
relagdo a sua certeza ou falsidade. O TEDH ressalta ainda que n&o é relevante
gue as noticias sejam verdadeiras ou incertas, mas sim a atitude que o jornalista
mantém em relacdo a verdade, antes de sua publicacdo. Dessa forma, a
publicacdo sera considerada protegida pela liberdade de informacao desde que
o jornalista tenha agido de boa-fé, de maneira diligente e com absoluto respeito
pela deontologia profissional, pois exigir que todas as noticias publicadas sejam
verdades absolutas, independentemente do comportamento do jornalista, de fato
silenciaria a midia. Tal postura jornalistica respeitosa ndo € apenas positiva para
a purificacdo e exceléncia da profissdo, mas, sobretudo, por seu resultado, pois

toda a sociedade se beneficiara com uma opinido publica melhor informada.

Com relacéo a vida privada, o TEDH reitera que este direito ndo possui
uma definicdo exaustiva, pois 0 mesmo pode compreender multiplos aspectos
da identidade fisica e social e uma pessoa. Da mesma forma, salienta que por
conta de seu grande alcance, este ndo se restringe ao circulo interno do
individuo, englobando também outras areas, como aguelas relacionadas a vida

profissional, posto que estas também constituem manifestacéo da vida privada.

Outrossim, entende a Corte que o direito a imagem, por se relacionar com
a expressdo da personalidade do individuo, se enquadra na nocdo de vida
privada, ndo constituindo um direito autbnomo, mas sim uma consequéncia, um

hY

derivado logico e natural do direito a privacidade. O mesmo ocorre com a
protecdo da reputacdo e da privacidade. Isso é importante porque o TEDH
abordou estes trés bens juridicos de maneira pouco perfilada, sendo isto o

resultado de que, em muitas dessas disputas com 0s meios de comunicacao,



geralmente se afeta mais de um desses direitos. Por serem recorrentes as
situacdes em que algumas fotografias ou filmagens ndo autorizadas, que captam
situagcbes intimas das pessoas, sejam acompanhadas de comentarios
vexatorios, a necessidade de fornecer uma resposta global aos conflitos que
enfrenta faz com que o TEDH possua uma fundamentacdo juridica

multifacetada.

No que diz respeito ao conflito entre a liberdade de expressao e o direito
a vida privada, a jurisprudéncia do TEDH aplica o denominado “teste de
Estrasburgo”, que consiste em verificar se a restricdo feita pelo Estado é
compativel com as disposicbes da Convencdo. Esta restricdo pode ser
considerada legitima se os seguintes requisitos forem cumpridos: se a limitacéo
for imposta por lei, justificada por qualquer dos fins previstos no artigo 10°, n° 2,

da CEDH e que a medida seja necessaria em uma sociedade democréatica.

O TEDH interpreta o termo “necessaria” como necessidade social
imperiosa, ou seja, que a medida restritiva deva responder a uma necessidade
social premente em uma sociedade democratica, sendo a interferéncia
considerada legitima quando os motivos alegados sejam relevantes ou
suficientes ou proporcionais ao objetivo legitimo que se busca alcancar, tendo

em conta a margem de apreciagcado nacional.

Outrossim, o TEDH estabeleceu critérios que servem para a ponderacao
do conflito desses direitos fundamentais: contribuicdo para um debate de
interesse publico, o grau de notoriedade da pessoa afetada, o comportamento
anterior da pessoa em causa, o conteldo, a forma e consequéncias da
publicacdo e, quando apropriado, as circunstancias em que imagens foram
capturadas. Onde se examina um pedido apresentado nos termos do artigo 10°,
o Tribunal também ira analisar a forma como a informacéo foi obtida e sua

veracidade, e a gravidade da penalidade imposta aos jornalistas ou editores.

A Corte formulou varios principios que sao aplicaveis quando se busca
um equilibrio justo entre interesses concorrentes. Contudo, tais principios tém de
ser aplicados dentro de um contexto factual especifico, sendo necesséaria uma
avaliacdo adequada dos fatos. No que diz respeito a tentativa de encontrar um
equilibrio justo entre a liberdade de expressdo e o direito a vida privada, a

jurisprudéncia do Tribunal atribui importancia a uma série de fatores, como, por



exemplo, a natureza do discurso envolvido, ou seja, se a expressao em questao
contribuiu para um debate de interesse geral ou ndo. A resposta a esta questéo
exige uma apreciacdo dos fatos do caso, cuja responsabilidade pertence
principalmente as autoridades nacionais, em particular aos tribunais nacionais.
Assim, onde a avaliacao é razoavel e bem motivada, o Tribunal, em geral, ndo

substituira a sua avaliacdo pela dos tribunais nacionais.

Nesse sentido, a Corte observou que para que o Estado tenha a obrigagao
de buscar o equilibrio, ou seja, para que entre em jogo o artigo 8°, uma violacéo
a reputacdo de uma pessoa deve atingir um certo grau de gravidade e ser
efetuada de forma que prejudique 0 gozo pessoal do direito ao respeito pela vida
privada. A Corte também recorda, de forma consistente, os principios gerais
relativos a liberdade de expressao, isto €, que a liberdade de expresséao constitui
um dos fundamentos essenciais de uma sociedade democratica, sendo aplicavel
nao apenas a informagdes ou ideias que sdo favoravelmente recebidas ou
consideradas inofensivas ou indiferentes, mas também aquelas que ofendem,
chocam ou perturbam, e que quaisquer excecdes a liberdade de expressdo
devem ser interpretadas estritamente, bem como a necessidade de quaisquer

restricbes deve ser estabelecida de forma convincente.

No entanto, estabelecer o equilibrio entre valores conflitantes nem sempre
é claro e inequivoco. Em particular, quando confrontado com a protecéo da honra
e reputacdo de terceiros, se uma figura politica estiver envolvida, os limites
permitidos muitas vezes levantam dificuldades e podem resultar em divergéncias
de andlise e conclus@es tanto entre os tribunais internos e o Tribunal, como entre

0S proprios juizes do Tribunal.

A diferenciacdo entre a liberdade de expressdo em sentido estrito e a
liberdade de informacdo também possui grande relevancia, vez que ela ira
repercutir na ponderacéo do conflito com o direito a vida privada. A liberdade de
informagédo tem como objeto a livre emissdo e recepcéo de fatos verazes. A
liberdade de expresséo, a rigor, se destina a emissédo e recepcao de ideias,
opiniBes ou juizos de valor. Logo, a liberdade de informacéo tem, em sua prépria
natureza, um limite de carater intrinseco que nao tem a liberdade de expressao
em sentido estrito, qual seja, que essa informacdo deva ser veraz.

Consequentemente, quando uma informacdo ndo é veraz, ela ndo é mais



protegida pelo sistema legal, independentemente de poder entrar ou ndo em

conflito com outro direito, como a vida privada.

A qualificagdo de uma afirmagdo como fato ou como juizo de valor € uma
questao que, em primeiro lugar, esta ao alcance das autoridades nacionais, em
particular dos tribunais nacionais. No entanto, mesmo quando uma declaracao
equivale a um juizo de valor, deve haver uma base factual suficiente para apoia-
la, caso contrario sera excessiva. No que diz respeito a juizos de valor que foram
considerados pelos tribunais nacionais como de carater difamatério, o Tribunal
apreciou as conclusdes do orgao jurisdicional de reenvio sobre a questdo de
saber se a linguagem utilizada na declaracdo era de carater excessivo ou
desapaixonado, se foi divulgada a intencdo de difamar ou estigmatizar o

oponente e se a declaracdo tinha uma base factual suficiente.

Com relacéo a execucao das sentencas do Tribunal proferidas contra um
determinado Estado, esta deve ser executada nesse Estado, conforme
mandamento do artigo 46°, 81 da Convengao. Para o Estado demandado, a
sentenca é “res judicata”, de forma que todos os érgaos desse Estado, incluindo

os tribunais, estéo vinculados pela sentenca.

Entretanto, deve-se ter em mente também que a fase de execucdo é um
exemplo especial da implementacao geral da Convencéo e que tais processos
podem irradiar muito além do processo de execucdo imediata, tanto
internamente quanto em outros estados. Por conseguinte, mesmo quando a
execucdo de uma sentenca requer a adocao de medidas pelo legislativo, os
tribunais podem ter uma responsabilidade especial enquanto se aguarda os
desenvolvimentos em processo legislativo. Sempre que seu sistema
constitucional permitir, eles podem estar sob a obrigacao de anular a aplicacédo

do direito interno que viole a Convencao.

Assim, a constatacdo de uma violacéo pode levar o Estado demandado,
ou até mesmo outros Estados Contratantes, a tomar medidas gerais para cumprir
a decisao da Corte. Essas medidas podem estar relacionadas a adaptagdes da
jurisprudéncia nacional, mudancas de pratica administrativa ou reformas

legislativas ou constitucionais.



O Tribunal de Estrasburgo possui grande responsabilidade, pois um
julgamento adequado que provoque uma aplicacao eficaz a nivel nacional é de
suma importancia para contribuir como um incentivo as autoridades nacionais
para cumprirem devidamente o seu papel na Convencao, permitindo assim que
a revisao do Tribunal seja menos intrusiva.

Sem duavida, a importancia da Convencao Europeia de Direitos Humanos
e da jurisprudéncia desenvolvida pelo Tribunal Europeu na interpretagéo e
aplicacdo da Convencao foi sentida, e mesmo experimentada, ainda mais
intensamente por paises que passaram por processos de transicdo democratica.
Para estes, a jurisprudéncia do Tribunal, especialmente durante os primeiros
anos de novo regime democratico, foi uma excelente referéncia e um instrumento
fundamental de democratizacéo.

Da mesma forma, varios Estados membros adotaram recentemente uma
nova legislagdo ou revisaram uma legislagdo existente, outros criaram
comissdes para examinar a protecdo da liberdade de expressdao em sua
sociedade, bem como existem exemplos de cooperacdo a nivel regional e
internacional na promocdo da diversidade das expressdes culturais, o que
demonstra como a liberdade de expresséo tem alta prioridade nos sistemas
juridicos e politicas nacionais.

Em termos gerais, como resultado desta influéncia, temos uma maior
internacionalizacdo da interpretacdo das constituicbes pelos tribunais
constitucionais, dando origem a uma jurisprudéncia sélida e vanguardista em
matéria de direitos fundamentais. Da mesma forma, a jurisprudéncia de
Estrasburgo permeou os tribunais ordinarios ao estabelecer um nivel alto e eficaz
de protecao dos direitos humanos, o que fez aliviar a carga de trabalho do préprio
Tribunal, e transformar os tribunais nacionais, quer ordinarios quer
constitucionais, em guardides naturais e eficazes dos direitos consagrados na

Convencéao e nos seus Protocolos.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 24 de outubro de 1996, caso
Guillot contra Franca. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58069.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 19 de fevereiro de 1997, caso
Laskey, Jaggard e Brown contra Reino Unido. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58021.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 24 de fevereiro de 1997, caso
De Haes e Gijsels contra Bélgica. TEDH 1997. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-30612.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 09 de junho de 1998, caso
Incal contra Turquia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58197.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 20 de maio de 1999, caso
Bladet Tromsg e Stensaas contra Noruega. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58369.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 08 de julho de 1999, caso
Ceylan contra Turquia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
58270.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 28 de setembro de 1999,
caso Dalban contra Roménia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58306.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 28 de outubro de 1999, caso
Wille contra Liechtenstein. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
58338.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 25 de novembro de 1999,
caso Nilsen e Johnsen contra Noruega. TEDH 1999. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58364.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 04 de maio de 2000, caso
Rotaru contra Roménia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
58586.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 31 de julho de 2000, caso
ADT contra Reino Unido. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
58922.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 06 de fevereiro de 2001, caso
Tammer contra Estbénia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
59207.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 27 de fevereiro de 2001, caso
Jerusalém contra Austria. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
59220.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 12 de julho de 2001, caso
Feldek contra Eslovaquia. TEDH 2001. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59588.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 25 de setembro de 2001,
caso PG e JH, contra Reino Unido. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59665.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 30 de outubro de 2001, caso
Pannullo e Forte contra Franca. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59868.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 26 de fevereiro de 2002, caso
Krone Verlag GmbH & Co. KG contra Austria. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60173.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 29 de abril de 2002, caso
Pretty contra Reino Unido. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
60448.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 25 de setembro de 2002,
caso Colombani e outros contra Franca. TEDH 2002. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60532.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 28 de janeiro de 2003, caso
Peck contra Reino Unido. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
60898.

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. STEDH de 24 de junho de 2004, caso
Von Hannover contra Alemanha. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001- 61853.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 27 de julho de 2004, caso
Sidabras e DzZiautas contra Lituania. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61942.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 29 de margo de 2005, caso
Ukrainian Media Group contra Ucrania. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-68648.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 24 de maio de 2005, caso
T1g contra Turquia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69258.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 02 de junho de 2005, caso
Znamenskaya contra Russia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69239.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 21 de julho de 2005, caso
Grinberg contra Russia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
69835.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 22 de dezembro de 2005,
caso Paturel  contra  Frangca. @ TEDH 2005. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-71837.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 17 de janeiro de 2006, caso
Goussev e Marenk contra Finlandia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-72035.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 17 de janeiro de 2006, caso
Soini e outros contra Finlandia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-72046.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 14 de fevereiro de 2006, caso
Turek contra Eslovaquia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
72354.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 20 de abril de 2006, caso
Raichinov contra Bulgaria. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
75104.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 25 de abril de 2006, caso
Dammann contra Suigca. Disponivel em hitp://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
75174.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 15 de maio de 2006, caso
Propriedade de Kresten Filtenborg Mortensen contra Dinamarca. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-75655.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 06 de junho de 2006, caso
Segerstedt-Wiberg e outros contra Suécia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-75591.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 05 de outubro de 2006, caso
Zakharov contra Russia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
77266.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 17 de outubro de 2006, caso
Gurgenidze contra Geodrgia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
77519.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 14 de dezembro 2006, caso
Shabanov e Tren contra Russia. TEDH 2006. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78569.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 19 de dezembro de 2006,
caso Radio Twist A.S. contra  Eslovdquia.  Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78603.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 25 de janeiro de 2007, caso
Vereinigung  Bildender  Kinstler contra  Austria.  Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-79213.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 01 de marco de 2007, caso
Tonsbergs Blad AS e Haukom contra Noruega. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-79659.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 05 de junho de 2007, caso
Gorelishvili contra Gedrgia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
80865.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 17 de julho de 2007, caso
Sanocki contra Pol6nia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
81742.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 15 de novembro de 2007,
caso Pfeifer contra Austria. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
83294.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 10 de dezembro de 2007,
caso Stoll contra Suica. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
83870.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 10 de julho de 2008, caso
Soulas e Outros contra Franca. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-87370.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 25 de novembro de 2008,
caso Biriuk contra Lituania. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
89827.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 02 de dezembro de 2008,
caso K.U. contra Finlandia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
89964.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 04 de dezembro de 2008,
caso S. e Marper  contra  Reino Unido. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90051.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 16 de dezembro de 2008,
caso Khurshid Mustafa e Tarzibachi contra Suécia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90234.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 25 de novembro de 2008,
caso Armoniené contra Lituania. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-89823.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 15 de janeiro de 2009, caso
Giorgi Nikolaishvili contra Georgia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90590.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 15 de janeiro de 2009, caso
Reklos e Davourlis contra Grécia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90617.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 14 de abril de 2009, caso
Tarsasdg a  Szabadsagjogokért contra  Hungria.  Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-92171.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 16 de abril de 2009, caso
Egeland e Hanseid contra Noruega. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-92246.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 04 de junho de 2009, caso
Standard Verlags GmbH contra Austria  (n. 2). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-92865.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH, de 23 de julho de 2009, caso
Hachette Filipacchi Associés (“ICI PARIS”) contra Franga. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-93788.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 23 de setembro de 2009,
caso Jersild contra Dinamarca. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57891.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 6 de outubro de 2009, caso
Kulis e Rézycki contra Polbnia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-94644.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 8 de outubro de 2009, caso
Schlumpf contra Suica. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
90476.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 20 de outubro de 2009, caso
Alves da Silva contra Portugal. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-95154.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 27 de outubro de 2009, caso
Haralambie contra Roménia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
95302.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 12 de janeiro de 2010, caso
Gillan e Quinton contra Reino Unido. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-96585.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 30 de margo de 2010, caso
Annen contra Alemanha. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
98315.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 06 de abril de 2010, caso
Flinkkila e outros contra Finlandia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-98064.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 24 de junho de 2010, caso
Schalk e Kopf contra Austria. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
99605.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 21 de setembro de 2010,
caso Polanco Torres e Movilla Polanco contra Espanha. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-100510.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 12 de outubro de 2010, caso
Timciuc contra Roménia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
101734.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 18 de janeiro de 2011, caso
MGN Limited contra Reino Unido. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102965.
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Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. STEDH de 15 de marco de 2011, caso
Oteqi Mondragén contra Espanha. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001- 103951.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 10 de maio de 2011, caso
Mosley contra Reino Unido. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
104712.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 31 de maio de 2011, caso
Sabanovi¢ contra Montenegro e Sérvia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-104977.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 30 de junho de 2011, caso
Girard contra Franca. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
105388.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 19 de julho de 2011, caso UJ
contra Hungria. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105715.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 12 de setembro de 2011,
caso Palomo Sénchez e Outros contra Espanha. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-106178.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 07 de feveriro de 2012, caso
Axel Springer AG contra Alemanha. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109034.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 07 de fevereiro de 2012, caso
Von Hannover contra Alemanha (n. 2). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109029.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 12 de abril de 2012, caso
Stlibing contra Alemanha. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
110314.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 19 Junho de 2012, caso
Kurier Zeitungsverlag und Druckerei GmbH c. Austria (No. 2). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-111524.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 10 de julho de 2012, caso
Erla Hlynsdattir contra Islandia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-112088.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 14 de margo de 2013, caso
Eon contra Franga. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-117742.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 18 de junho de 2013, caso
Popa contra Roménia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
122439.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 22 de outubro de 2013, caso
Soltész contra Eslovaquia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
127115.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 28 de novembro de 2013,
caso Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung, Starkung und Schaffung contra
Austria. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-139084.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 11 de dezembro de 2013,
caso Soéderman contra Suécia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-128043.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 14 de janeiro de 2014, caso
Ruusunen contra Finlandia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
139989.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 12 de junho de 2014, caso
Fernandez Martinez contra Espanha. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145068.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 24 de junho de 2014, caso
Rosiianu contra Roménia. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
144999.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 01 de julho de 2014, caso
S.A.S. contra Franca. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
145466.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 28 de outubro de 2014, caso
Gough contra Reino Unido. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
147623.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 24 de fevereiro de 2015, caso
Haldimann e outros contra Suica. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-152711.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 23 de abril de 2015, caso
Morice contra Franca. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
154265.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 8 de novembro de 2016, caso
Magyar Helsinki Bizottsag contra Hungria. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-167828.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 10 de novembro de 2015,
caso Couderc e Hachette Filipacchi Associés contra Franca. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-158861.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 14 de junho de 2016, caso
Birzietis contra Lituania. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
163661.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 24 de janeiro de 2017, caso
Paradiso e Campanelli contra Italia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 22 de fevereiro de 2018, caso
Alpha Doryforiki Tileorasi Anonymi Etairia contra Grécia. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-181295.

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. STEDH de 13 de margo de 2018, caso
Stern Taulats e Roura Capellera contra Espanha. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-181719.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 25 de setembro de 2018,
caso Denisov contra Ucrania. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-186216.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 06 de novembro de 2018,
caso Vicent Del Campo contra  Espanha. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187509.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. STEDH de 04 de dezembro de 2018,
caso Magyar Jeti Zrt contra Hungria. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187930.

OUTROS DOCUMENTOS

Conselho da Europa. Recomendacao CM/Rec (2008) 2 do Comité de Ministros
aos Estados membros sobre capacidade interna eficiente para a rapida
execucdo de sentencas do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Disponivel
em https://www.coe.int/en/web/execution/recommendations.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolu¢cdo CM/ResDH (87) 2. Disponivel
em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-56448.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (93) 60.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-56587.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (95) 93.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-56695.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (95) 212.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-56642.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolugcdo CM/ResDH (96) 368.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolugcdo CM/ResDH (2002) 70.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolugdo CM/ResDH (2007) 13.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-79830.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (2007) 36.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80682.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (2007) 124.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-83675.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (2008)18.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-85935.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (2010) 164.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (2010) 174.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103838.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolugcdo CM/ResDH (2011) 5.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-104389.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolu¢cdo CM/ResDH (2011) 73.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105994.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (2011) 177.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-106992.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolugdo CM/ResDH (2014) 130.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-147773.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (2016) 44.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-162076.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolugdo CM/ResDH (2016) 119.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-164086.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Resolucdo CM/ResDH (2019) 167.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-194778.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Convencdo Europeia de Direitos
Humanos. 04 de novembro de 1950. Disponivel em
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Protocolo n°® 6 a CEDH. Disponivel em
https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent
?documentld=090000168007952b.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Protocolo n® 14 & CEDH. Disponivel em
https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent
?documentld=0900001680083711.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Protocolo n® 15 a CEDH. Disponivel em
https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol 15 ENG.pdf.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Protocolo n® 16 & CEDH. Disponivel em
https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent
?documentld=0900001680084832.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Relatorio Explicativo do Protocolo n°® 16
a CEDH. Disponivel em
https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent
?documentld=09000016800d383e.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Regulamento do TEDH. 1 de janeiro de
2020. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court ENG.pdf.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. High-Level Conference on the future of
the European Court of Human Rights. Declaracdo de Brighton. 20 de abril de
2012. Disponivel em
https://www.echr.coe.int/Documents/2012_ Brighton_FinalDeclaration ENG.pdf.

Tribunal Europeu de Direitos Humanos. High-Level Conference on the future of
the European Court of Human Rights. Declaragcéo de Bruxelas. 27 de marco de
2015. Disponivel em
https://www.echr.coe.int/Documents/Brussels _Declaration ENG.pdf.

Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados. 23 de maio de 1969.
Disponivel em https://treaties.un.org/doc/Treaties/1980/01/19800127%2000-
52%20AM/Ch_XXIll_01.pdf.

Declaragdo  Universal dos  Direitos  Humanos. Disponivel  em
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR Translations/por.pdf.

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/pact
0 internacional sobre os direitos civis e politicos.pdf.
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Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de
discriminagao racial. Disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/prev
discriminacao _convencao internacional elim_formas_disc racial.pdf.

Constituicao da Republica Portuguesa. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Leqislacao/Documents/constpt2005.pdf.

Constituicdo Espanhola. Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportug
u%C3%A9s.pdf.

Constituicao da Franca. Disponivel em https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank _mm/portugais/constitution _port

ugais.pdf.

Constituicdo da Russia. Disponivel em http://www.constitution.ru/en/10003000-
01.htm.

Constituicao da Polbnia. Disponivel em
https://www.sejm.qgov.pl/prawo/konst/angielski/konl.htm.

Constituicao da Estonia. Disponivel em
https://www.riigiteataja.ee/en/eli/530102013003/consolide.

Constituicao da Grécia. Disponivel em
https://www.hellenicparliament.gr/UserFiles/f3c70a23-7696-49db-9148-
f24dce6a27c8/001-156%20aqgliko.pdf.

Constituicao da Georgia. Disponivel em
https://matsne.qgov.ge/en/document/download/30346/35/en/pdf.

Constituicao da Bielorrassia. Disponivel em http://www.house.gov.by/en/section-
i-principles-of-the-constitutional-system-en/.

Constituicao da Republica Tcheca. Disponivel em
https://www.psp.cz/en/docs/laws/constitution.html.

Constituicdo da Eslovaquia. Disponivel em https://www.prezident.sk/upload-
files/46422.pdf.

Constituicao da Roménia. Disponivel em
http://www.cdep.ro/pls/dic/site.page?id=371.
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