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Resumo: O artigo tem como objetivo analisar a evolugdo do Direito inglés quanto a tutela do
direito a liberdade de expressao, sobretudo ap6s a insercdo do direito a privacidade como direito
autdnomo naquele ordenamento juridico. A utiliza¢do das injunctions — um instrumento processual
tipico do Direito inglés — com o intuito de impedir a priori a divulgagdo de informagdes e, em
um estdgio mais avancado, a divulgacdo da existéncia da propria injunction demonstra que,
rapidamente, as cortes inglesas reduziram o peso especifico da liberdade de expressido nas
ponderacdes de direitos. O estudo das super-injunctions no Direito inglés serve de alerta sobre a
possibilidade de que o ponto 6timo da ponderagao entre direito a liberdade de expressao e direito
a privacidade possa ser desviado para um ou outro, gerando uma preferéncia teratolégica por
apenas um dos direitos em conflito.
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New ways of silencing: super-injunctions in english law and the freedom of expression

Abstract: This paper aims to analyze the evolution of English law regarding the protection of the
right to freedom of expression; particularly after the right to privacy became an autonomous right
in that legal system. The use of injunctions — a typical legal remedy of English law — in order to
prevent the a priori information disclosure and, on a further stage, the disclosure of the existence
of the injunction itself demonstrates that English courts have quickly reduced the specific weight
of freedom of expression in the balancing of rights. Reviewing super-injunctions in English law
warns about the possibility that the optimal point in the balance between the right to freedom of
expression and the right to privacy may be diverted to one or the other, engendering a teratological
preference for one of the conflicting rights.
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1 INTRODUGAO: O DESENVOLVIMENTO DAS INJUNCTIONS ~ obrigacdes sobre embarcacdes, os tribunais ingleses
No DIREITO INGLES determinavam o sequestro cautelar ou definitivo da

O Direito inglés, assim como todos os sistemas embarcacio, de maneira a assegurar a efetividade de
juridicos, sempre buscou instrumentos para garantir ~ alguma decisdo ou de algum julgamento. Ao longo
a efetividade das decisGes emanadas de suas cortes.  das décadas, o sequestro de navios mostrou-se uma
Historicamente, em a¢6es envolvendo direitos e medida com elevado custo e de dificil manutengao.
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Os tribunais ingleses perceberam, entdo, que seria
mais eficiente conceder ordens in personam, ou seja,
aquelas que continham obrigacdes de fazer ou de ndo
fazer dirigidas aos individuos, em substituicdo as
ordens in rem, cujo conteido envolvia a intervenc¢ao
sobre um bem.

Essas ordens ficaram conhecidas como
injunctions' e encontram fundamento diretamente na
equity do Direito inglés.? Isso porque os
procedimentos nas cortes de equity sempre recaem
sobre uma pessoa, ao invés de um bem, permitindo
ao beneficidrio da ordem judicial executar todo o
patrimdnio da pessoa. Além disso, o descumprimento
da decisdo fica sujeito a diversas san¢des derivadas
da contempt of court, que incluem medidas
administrativas, civis e penais. Trata-se da
materializagdo da maxima do Direito inglés, segundo
a qual a “equity acts in personam”.’?

Surgiram, portanto, em um primeiro momento, as
freezing injunctions (ordens de congelamento) que
proibiam que determinado individuo dispusesse de
seu patrimdnio. As freezing injunctions sao
concedidas até a atualidade quando um individuo teme
que a outra parte possa dispor de seus bens antes que
o0 julgamento se consume. A freezing injunction pode
ser solicitada a qualquer momento para evitar a
alienacdo de bens, tendo como destinatarios nao s6 o
proprietario dos bens, mas também terceiros que
detenham o bem em nome do proprietario.*

A concessao de freezing injunctions pelos tribunais
ingleses depende de alguns requisitos: (a) a existéncia
de competéncia do 6rgao julgador; (b) a presenca de
uma cause of euroaction, ou seja, de um direito que
tenha plausibilidade para ser discutido pela corte; (c)
a identificacdo de um risco real de utilizagdo ou
alienacdo dos bens; e (d) a prestacdo de garantia para
pagamento de eventuais danos decorrentes da
concessao da ordem judicial.’

Os casos levados as cortes inglesas conduziram
ao desenvolvimento em paralelo de uma segunda
classe de injunctions, cujo objetivo recai mais
fortemente sobre as condutas processuais das partes.
As anti-suitinjunctions surgiram ainda no século XV
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com o intuito de impedir a expansao de cortes
eclesidsticas. Apds a utilizagdo como método para
resolucao de conflitos de competéncia entre tribunais
ingleses, as anti-suitinjunctions passaram a ter um
alcance territorial progressivamente maior.°®

Uma anti-suitinjunction pode ser atualmente
compreendida como uma ordem judicial, através da
qual um 6rgdo julgador proibe que uma parte inicie
ou continue um procedimento diante de uma jurisdi¢ao
estrangeira.” Sua eficdcia é normalmente garantida
pela possibilidade de aplicacdo das sancdes de
contempt of court, de maneira que, se 0 6rgao emissor
da ordem constatar que seu destinatdrio nao respeitou
seus termos, tem esse 6rgao o poder de proferir contra
o destinatario san¢des que incluem penas de prisdo e
multas.® Emmanuel Gaillard, no contexto da
arbitragem internacional, assevera que “‘uma anti-
suitinjunction ¢ uma ordem dada a uma parte pelas
jurisdicdes de um Estado para ndo ingressar em
jurisdicdes de outro Estado ou tribunal arbitral ou, se
ja o tiver feito, para desistir da agéo proposta”.’

No direito comparado, é relevante o caso Société
Nationale Industrielle Aérospatiale v. Lee Kui Jak.
O caso envolve um acidente de helicoptero em Brunei,
no qual o marido da autora faleceu. O helicéptero foi
construido na Franca, porém era operado por uma
companhia da Maldsia. Por esse motivo, a autora
ingressou com pedidos contra as duas companhias
em Brunei e contra a empresa francesa no Texas. A
empresa francesa requereu as cortes de Brunei com
o objetivo de que proferissem uma anti-
suitinjunction para que a autora suspendesse a acao
no Texas. A medida foi indeferida em primeira e
segunda instdncias, mas foi concedida no
PrivyCouncil, sob o argumento de que (a) nio
haveria vantagem para a autora em continuar o
processo no Texas e (b) o processo no Texas era
opressivo, ja que ndo se tratava do natural forum.
No julgamento, o Lord Goff of Chieveley apresentou
os principios que deveriam orientar a concessao de
uma anti-suitinjunction: (a) ser exercida quando os
fins da justica justificam; (b) ser dirigida as partes, e
ndo as cortes; (c) ser dirigida as partes com acesso as
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cortes locais; e (d) ser exercida com cautela.'”

2 GAG ORDERS E SUPER=INJUNCTIONS. ECOS DO DIREITO
A PRIVACIDADE

No século XXI, o Direito inglés passou a conviver
com novas formas de injunctions, que ficaram mais
conhecidas como gag orders e super-injunctions. A
incorporacdo da Convencdo Europeia de Direitos
e Liberdades
ordenamento juridico inglés através do Human Rights

Humanos Fundamentais ao
Act de 1998 representou a for¢a motriz para a
consolidacdo das novas formas de injunctions.

A Convencio Europeia protege, em igual medida,
a liberdade de expressao e o direito a privacidade.
Existe um entendimento, no ambito da Corte Europeia
de Direitos Humanos, de que tanto a liberdade de
expressao, prevista no artigo 10, quanto o direito a
privacidade, inscrito no artigo 8°, sdo de fundamental
importancia para o sistema europeu de direitos
humanos.

O artigo 10 da Convencado Europeia contempla
uma protecdo ampla a liberdade de expressio,
independentemente do conteido ou do meio de
expressdo. O dispositivo protege a liberdade de
expressdo — incluindo, nesse escopo, ndo s6 a
liberdade de opinidao, mas também as liberdades de
receber e de transmitir informacdes e ideias — contra
interferéncias do poder publico. O segundo paragrafo
do dispositivo, entretanto, apresenta as hipdteses em
que a liberdade pode ser restringida.'!

O artigo 8° tutela a vida privada e familiar, o
domicilio e a correspondéncia, trazendo, no segundo
pardgrafo, as excegdes a essas protegdes.'? A esse
respeito, a Corte Europeia de Direitos Humanos ja
fez algumas tentativas de definir o contetido normativo
da expressdo “vida privada”. No caso Niemietz V.
Reptiblica Federal da Alemanha, a Corte reconheceu
ndo ser possivel ou necessario buscar uma defini¢do
exaustiva para a no¢ao de “vida privada”.'* Em caso
de junho de 2004, a Corte Europeia de Direitos
Humanos frisou, entretanto, a necessidade de
equilibrio entre a liberdade de expressao e o direito a
privacidade, utilizando como critério o legitimo
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interesse da comunidade em fatos da vida de
determinada pessoa. De acordo com a Corte, “o fator
decisivo para equilibrar a protecao da vida privada
com a liberdade de expressdo repousa sobre a
contribuicao que fotos ou artigos publicados tém para
um debate de interesse geral”.!*

E interessante notar que o Direito inglés nunca
reconheceu o direito a privacidade como um direito
autdbnomo, entendendo a privacidade apenas como
um interesse em controlar a divulgacao de informagdes
sobre alguém."> Em Kaye v. Robertson, a Court of
Appeal of England and Wales julgou acdo proposta
por um ator entrevistado em um hospital enquanto
estava parcialmente inconsciente ao se recuperar de
lesdo cerebral causada por acidente de carro. Nos
autos, pedia-se que o tribunal proibisse a publicac¢io
da entrevista sob o fundamento de invasdo de
privacidade. A corte entendeu que o autor havia
sofrido uma invasao evidente de sua privacidade, mas
que, “no Direito inglés, nao ha direito a privacidade
e, portanto, ndo ha direito de acdo por violagdo da
privacidade de uma pessoa”.'® Cumpre ressaltar,
contudo, que a privacidade era tutelada indiretamente
pelos tribunais ingleses em acdes que arguiam a
violagcdo da confianca, quando o detentor de dados
privados realizava sua divulgacdo em prejuizo da
vitima."’

Foi apenas apds o Human Rights Act de 1998
que o direito a privacidade, previsto no artigo 8° da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais, passou a integrar o Direito
inglés. Com a incorporacdo do diploma internacional,
qualquer pessoa que sentisse sua privacidade de
alguma forma violada passou a ter um direito de acdo
para fazer cessar a violacao.

Em um dos primeiros casos envolvendo a
aplicagdo do Human Rights Act de 1998, as cortes
inglesas ainda se mostraram reticentes no que se refere
ao reconhecimento do direito a privacidade. Em
Douglas and Others v. Hello! Ltd., que tratava da
publica¢do de fotos em um tabloide, o tribunal inglés
negou o pedido de injunction para impedir a
publicacdo das imagens, por entender que a ordem
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seria muito restritiva a liberdade de expressdo.'® Nos
casos subsequentes, os tribunais ingleses continuaram
utilizando a sistemdtica da violagdo do dever de
confianga, sempre se inclinando em dire¢do a prote¢ao
da liberdade de expressao.

Apenas em 2008 a questdo do direito a privacidade
ganhou visibilidade no Direito inglés, com o caso
Mosley v. News Group Newspapers. Em linhas gerais,
o caso tratava da publicacdo de fotos e da
disponibilizacdo de videos com contetdo pornografico,
envolvendo Max Mosley, entdo presidente da
Fédération Internationale de I’Automobile. Na ac@o,
Mosley argumentava fundamentalmente que seu
direito a privacidade, protegido pelo artigo 8° da
Convencao Europeia, havia sido violado, de maneira
que o tribunal deveria proibir a publica¢ao do contetido
e conceder-lhe reparacdo pecunidria pelos danos
sofridos. Os pedidos ndo incluiam a condenagdo por
libel, uma vez que os relatos e imagens difundidos
traziam fatos verdadeiros em sua quase totalidade.!

A concessdo de uma injunction foi negada pela
England and Wales High Court, porque, como o
material j4 estava amplamente difundido na Internet,
a injunction nao teria diferenca pratica. Entretanto,
o juiz Eady entendeu que ndo havia interesse publico
na difusdo do material envolvendo Max Mosley e, de
maneira inédita, que os artigos e publicacdes
constituiam uma violagao ao direito & privacidade.?
Dessa maneira, o pedido de reparagao pecunidria por
violacdo a esse direito foi considerado procedente,
sendo a empresa condenada ao pagamento de 60.000
libras esterlinas a titulo de reparacao e 420.000 libras
esterlinas a titulo de custas processuais.?!

Ap6s a tramitagdo do caso nas cortes nacionais,
Max Mosley deu inicio a uma agdo contra o Reino
Unido, no ambito da Corte Europeia de Direitos
Humanos. O autor alegava que o Reino Unido néo
havia garantido integralmente os direitos previstos no
artigo 8° da Convencao Europeia de Direitos Humanos
e Liberdades Fundamentais. Além disso, argumentava
que o artigo 10 da Convencgao exigiria uma notificacao
prévia por parte da imprensa ao individuo envolvido
na publicacio, uma vez que o referido dispositivo
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previa que o exercicio da liberdade de expressao “pode
ser submetido a certas formalidades, condigdes,
restri¢Ges ou sangdes, previstas pela lei”.?> A Corte
Europeia de Direitos Humanos entendeu, no
julgamento, que o artigo 8° ndo havia sido violado
pelo Reino Unido. Entretanto, quanto ao sistema de
notificacdo prévia, a corte, embora concordasse com
sua possibilidade em vista da redacio do artigo 10,
entendeu que, no caso concreto, ela nao poderia ser
exigida por falta de previsao no Direito inglés.*

Ao longo do caso Mosley e, sobretudo, apds as
decisdes inglesa e europeia, comecaram a ecoar mais
fortemente nos tribunais ingleses a protecao ao direito
a privacidade como direito autdénomo e o
reconhecimento de que as injunctions seriam o
instrumento juridico mais adequado para proteger a
privacidade. Em Greene v. Associated Newspapers,
por exemplo, a Corte inglesa entendeu que “a
confidencialidade serd perdida completamente se uma
injunction contra a publicac¢ao nao for concedida de
maneira apropriada”.?* Em outro caso, os tribunais
ingleses afirmaram que ““se uma injunction deva ser
concedida no curso do processo, € essencial que ela
o seja imediatamente, sendo o jornal poderad publicar
e entdo, do ponto de vista do autor, o dano terd
ocorrido”.?

Diversos outros precedentes das cortes inglesas
levaram especialistas a afirmar que hd um consenso
geral — também em nivel europeu — de que a
injunction representa o unico remédio eficaz para
proteger o direito a privacidade. Isso porque, apenas
prevenindo a publicacio de informagdes privadas, o
artigo 8° da Convencao Europeia de Direitos Humanos
e Liberdades Fundamentais estaria integralmente
protegido.?

A partir de 2009, portanto, testemunhou-se uma
proliferacdo de interim injunctions nos tribunais
ingleses, as quais ficaram inicialmente conhecidas
como gag orders e envolviam, quase sempre,
celebridades. De maneira geral, essas gag orders
tinham como fundamento o artigo 8° da Convencao
Europeia e traziam a proibicdo da publicacdo de
qualquer material envolvendo aspectos da vida
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privada, que o autor do pedido entendesse violados.

A tradi¢d@o inglesa de exposicdo de celebridades
na midia entrou em choque com as inovagdes das
cortes inglesas, o que acabou, como se podia prever,
contribuindo para um amplo debate sobre esse
instrumento jurisdicional. Os érgdos representativos
da imprensa se organizaram para fazer oposicdo a
essas medidas, mas acabou prevalecendo a posicio
das cortes inglesas de conceder as gag orders para
proteger o direito a privacidade.?

Diante da proibicdo de publicar as histérias, muitos
jornais faziam referéncias a existéncia da gag order,
gerando uma especulacdo acerca dos envolvidos
levados as cortes. Com a finalidade de garantir que
os fatos nao chegassem ao publico, as partes passaram
abuscar novas estratégias nos pedidos de injunctions,
as quais incluiam, entre outras, a utilizacao de
audiéncias secretas, a omissao de nomes das partes e
ainclusao da coletividade no polo passivo.

A partir de entdo, a jurisprudéncia das cortes
inglesas —nos casos envolvendo o direito a privacidade
— apresentou um desenvolvimento em dire¢do a
maximizacdo da protecdo desse direito. Esse
desenvolvimento materializou-se nas ordens que
ficaram conhecidas como super-injunctions. Até
entdo, como se demonstrou, as gag orders —
consideradas injunctions ordindrias — proibiam a
imprensa de divulgar detalhes de determinado caso,
enquanto a ordem estivesse em vigor. As super-
injunctions, por sua vez, dao um passo além,
proibindo que a imprensa mencione inclusive a
existéncia da prépria ordem judicial.

O termo super-injunction tornou-se mais
frequente a partir de 2009, quando surgiram as
primeiras injunctions concedidas liminarmente, em
procedimentos judiciais ndo publicos, nos quais, ao
final, os autos, os nomes das partes e até mesmo os
termos da ordem judicial sdo secretos, exceto entre
as partes, advogados, o juiz e os serventudrios.

O caso CTB v. News Group Newspapers Ltd.
tornou-se um dos mais conhecidos envolvendo uma
super-injunction. Tratava-se de um individuo que fora
flagrado em um caso extraconjugal por repérteres de
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um jornal inglés. O individuo — apenas identificado
como CTB — apresentou o pedido de injunction para
que o material ndo fosse publicado no jornal e para
que seu nome nao constasse dos autos.?® Com a
concessao da super-injunction em face do jornal, a
identidade acabou sendo difundida por meios
eletronicos, a partir de plataformas e sites fora do
territorio britdnico. O nome Ryan Giggs comegou a
ecoar nas redes sociais, até que um membro do
Parlamento britanico, utilizando-se das imunidades
inerentes a sua funcdo, confirmou — em uma das
sessdes parlamentares em que se discutia a liberdade
de expressdo — que a super-injunction havia sido
solicitada por Ryan Giggs.

Em virtude da utilizacdo de mensagens em meios
eletronicos, partindo de fora do territério inglés, para
burlar a proibic¢ao da super-injunction, a High Court
of England and Wales concedeu, no caso OPQ v.
BJM and CJM, uma injunction contra mundum para
impedir, em todo o mundo, a publica¢do, em qualquer
midia, de fotos do autor, sob as penas impostas pelas
leis inglesas.?

Ainda que tenham ficado mais conhecidas como
super-injunctions, do ponto de vista do Direito
Processual inglés, trata-se tecnicamente de uma forma
de injunction concedida liminarmente.*® Assim como
as outras variacoes, as super-injunctions tornaram-
se rapidamente populares como instrumento juridico
para proteger o direito a privacidade. Dos inimeros
casos levados aos tribunais ingleses, é possivel extrair
alguns requisitos de admissibilidade elaborados pela
jurisprudéncia, quais sejam: (1) a probabilidade de
sucesso do requerente na a¢ao; (2) o caréter privado
das informagdes e (3) a aus€ncia de interesse publico
na publicacdo das informacgdes.

O artigo 12 (3) do Human Rights Act de 1998
preve que, para a restricao da liberdade de expressao,
o tribunal deve estar convencido de que o requerente
provavelmente comprovara que a publicagdo nao deva
ser permitida. As cortes inglesas entendem que a
“likelihood of success at the trial” € um elemento
essencial para a concessdo de uma injunction, mas
reconhecem, por outro lado, que nao hd um padrdo
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para aferir essa probabilidade.’!

No que tange ao caréter privado da informacio,
os tribunais ingleses esperam a demonstracao de que
0 requerente possua uma expectativa razoavel de
privacidade (“reasonable expectation of privacy”),
levando em consideracio todas as circunstancias do
caso. De acordo com os precedentes, a andlise dessa
expectativa deve levar em consideracao, entre outros
aspectos, a natureza da atividade profissional do
requerente, a natureza e o propdsito do acesso as
informacdes do requerente, e a auséncia de
consentimento.*> Além disso, em um segundo estagio
de andlise, as cortes devem aplicar o principio da
proporcionalidade para decidir entre o direito a
privacidade do artigo 8° e a liberdade de expressdo
do artigo 10 da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais.*

Presentes os requisitos anteriores, os tribunais
devem ainda verificar se ha interesse publico na
divulgacdo das informacgdes. Nao basta que a
informacdo seja meramente interessante ao publico,
mas que haja um interesse publico incondicional capaz
de afastar a concessdo da injunction.’* Trata-se de
um requisito negativo para que prevaleca o direito a
privacidade.

E interessante notar que, mesmo com a existéncia
desses requisitos de admissibilidade, as super-
injunctions se tornaram relativamente comuns nos
tribunais ingleses. Vale ressaltar, nesse ponto, que as
super-injunctions surgiram como resultado de uma
batalha de forcas entre os defensores do direito a
privacidade e os defensores da liberdade de expressao.
A corrida as cortes inglesas com pedidos de super-
injunctions cada vez mais restritivas pelos primeiros
e, por outro lado, a utilizag@o de diversos subterfligios
para burlar as super-injunctions pelos ultimos
contribuiram, em igual medida, para o
desenvolvimento dessas novas formas de super-
injunctions, especializadas em restringir a liberdade
de expressdo.®

O debate sobre essas restricdes, embora
intensamente explorado pelos meios de comunicagao,
nao tomou proporg¢des relevantes do ponto de vista
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politico e institucional. Isso porque, como apontamos
anteriormente, a grande massa dos casos envolvendo
as super-injunctions, no contexto do bindmio direito
a privacidade-liberdade de expressao, referia-se a
explora¢do da vida de celebridades.*® Os
questionamentos mais densos as super-injunctions
comegcaram a Ocorrer, Como veremos a seguir, quando
o requisito de auséncia de interesse publico pareceu
ndo estar sendo corretamente avaliado pelos tribunais
ingleses.

3 DIREITO A PRIVACIDADE E INTERESSE PUBLICO: A
SUPER-INJUNCTION DO CASO TRAFIGURA

A empresa transnacional Trafigura Ltd., com sede
no Reino Unido, adquiriu, ao final de 2005, uma
grande quantidade de nafta de coque, um subproduto
do processamento de petréleo utilizado, apés o refino,
na producdo de gasolina. Em seguida, a empresa
encarregou-se do refino da nafta de coque, realizado
a bordo do navio Probo Koala, através de um
processo conhecido como lavagem cdustica.’’

Depois destes procedimentos, a Trafigura Ltd.
contratou, em 2006, a empresa Amsterdam Port
Services BV, com sede nos Paises Baixos, para realizar
o tratamento das substancias quimicas geradas pela
lavagem cdustica. O navio Probo Koala aportou em
Amsterdam em julho de 2006, quando teve inicio o
descarregamento dos subprodutos quimicos. A
BV
caracteristicas quimicas peculiares no produto que

Amsterdam Port Services identificou
estava sendo descarregado e, apds a realizagdo de
testes especificos, constatou que o grau de
contamina¢do do produto era maior do que o
esperado. O valor de 27 euros por metro cubico,
incialmente acordado para o servico de
descontaminacao, foi elevado, em vista das novas
informagdes, para 1.000 euros por metro ciibico. A
Trafigura Ltd. ndo aceitou o novo or¢camento e
determinou que toda a substancia quimica fosse
recarregada no navio.*®

O navio Probo Koala foi, entdo, enviado para
Abdijan, na Costa do Marfim, onde a Trafigura Ltd.
havia celebrado um novo contrato com a empresa
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Compagnie Tommy. Tratava-se de uma empresa
recém-autorizada que fora contratada para o descarte
dos produtos quimicos. Importante frisar que o
contrato nao mencionava o tratamento da substincia
quimica, mas apenas seu descarte. Em agosto de
2006, todas as substdncias quimicas foram
descarregadas em caminhdes que as lancaram em
diferentes locais préximos.*

A populagdo da cidade comecou a apresentar
diversos problemas de satde que foram atribuidos
ao lixo toxico ali despejado. As autoridades da Costa
do Marfim deram inicio a um processo de investigacao
que foi posteriormente interrompido em virtude de
um acordo, entre a empresa Trafigura Ltd. e a Costa
do Marfim, prevendo o pagamento, pela empresa
transnacional, de 195 milhdes de dolares norte-
americanos e a rendncia, pelas autoridades do pais,
ao direito de processar a empresa. Os relatdrios, que
foram publicados apenas em 2012, indicam que mais
de 100.000 pessoas sofreram graves efeitos colaterais
causados pelo despejo das substincias téxicas em
diferentes locais da cidade e que um nimero
desconhecido de pessoas morreu em consequéncia
dos problemas de saude.*’

Em 2009, o jornal The Guardian realizava
investigacodes sobre o caso, quando teve acesso a uma
comunicacdo eletronica interna da Trafigura Ltd., na
qual ficava claro que a empresa tinha ciéncia do grau
de toxicidade dos subprodutos da lavagem cdustica e
dadificuldade de realizar a adequada descontaminag¢ao
das substancias. Sem divulgar o conteido da
comunicacao, o jornal The Guardian publicou uma
reportagem afirmando ter evidéncias de que as
substancias toxicas haviam sido despejadas na Costa
do Marfim.*! Por ordem judicial, o jornal
disponibilizou juntamente a reportagem uma nota em
que a Trafigura Ltd. negava qualquer responsabilidade
sobre os fatos narrados.

Entretanto, em outubro de 2009, os leitores do
jornal The Guardian foram surpreendidos com a
noticia de uma super-injunction nos seguintes termos:

The Guardian has been prevented from reporting
parliamentary proceedings on legal grounds which
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appear to call into question privileges guaranteeing
free speech established under the 1688 Bill of Rights.

Today’s published Commons order papers contain
a question to be answered by a minister later this
week. The Guardian is prevented from identifying
the MP who has asked the question, what the question
is, which minister might answer it, or where the
question is to be found.

The Guardian is also forbidden from telling its
readers why the paper is prevented — for the first
time in memory — from reporting parliament. Legal
obstacles, which cannot be identified, involve
proceedings, which cannot be mentioned, on behalf
of a client who must remain secret.*>

A publicacdo gerou especulacdes na Internet e
rapidamente o nome Trafigura tornou-se um dos mais
frequentes no Tivitter. Diversos setores da sociedade
contribuiram para que a questiao tomasse propor¢oes
maiores, e a repercussdo negativa da proibi¢do de
publicacdo do debate parlamentar pelo The Guardian
levou a cassacdo da ordem judicial poucos dias depois.
Na ocasiao, ficou confirmado que a super-injunction
havia sido solicitada pela Trafigura Ltd. e que a
discussdo parlamentar se referia a um questionamento
formulado por Paul Farrelly, um dos membros do
Parlamento britanico, no uso de suas imunidades
parlamentares, ao Secretdrio de Estado de Justica,
sobre a protecdo da liberdade de imprensa
considerando, entre outros casos, a super-injunction
que havia sido obtida pela Trafigura Ltd. junto a High
Court of England and Wales.

Ap6s a cassagdo da ordem, o jornal The Guardian
acabou por publicar uma cépia da super-injunction.
A anédlise do documento revela alguns dados
importantes. Verifica-se, de plano, que ndo consta no
documento qualquer mengdo a empresa Trafigura
Ltd., nem mesmo na identificacdo do caso, em que
apenas letras aleatdrias sdo utilizadas. A super-
injunction foi dirigida, conforme consta da
identificacdo do polo passivo, ndo s6 ao jornal The
Guardian, mas também a “person or persons
unknown”, o que a torna inegavelmente bastante
ampla. Em seguida, hd uma penal notice, que alerta
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para a possibilidade de multas, arresto de bens e prisao,
no caso de descumprimento da ordem, para os
destinatarios e para quaisquer outras pessoas que
tenham conhecimento da ordem ou que de alguma
forma colaborem para seu descumprimento. Além
disso, a super-injunction contém a determinagdo
tipica no sentido de proibir a divulgacao de informacdes
relativas ndo s6 ao caso, mas também a prépria ordem
judicial, como também informa que todos os
documentos relativos ao caso serdo selados e
permanecerio acessiveis apenas as partes.*

A principal peculiaridade do caso Trafigura foi a
utilizacdo de uma super-injunction em um caso que
nao envolvia o direito a privacidade. Outro aspecto
relevante € o sigilo do préprio procedimento judicial
e dos documentos que lhe serviram de base. Além
disso, as super-injunctions t€m apresentado um
ambito de acdo gradativamente mais amplo, deixando
de atingir exclusivamente as pessoas fisicas ou
juridicas que eventualmente pretendam publicar a
informagao cujo sigilo se requer, e se estendendo a
quaisquer pessoas que venham a ter conhecimento
da ordem judicial.

Até o caso Trafigura, a auséncia do interesse
publico havia sido utilizada como um dos requisitos a
justificar a concessao da ordem judicial. Depois que
0 caso tornou-se publico, entretanto, outros casos
que ndo envolviam direito a privacidade foram
identificados, elevando o temor de que as super-
injunctions estivessem secretamente violando o direito
a liberdade de expressdo.*

Ainda que as discussdes tedricas sobre as super-
injunctions e a liberdade de expressdo ndo tenham
se tornado frequentes na seara académica, os debates
tém sido bastante intensos no ambito politico-
institucional. Muitos questionamentos foram
apresentados por membros do Parlamento britanico
a diversas autoridades do Governo, € os meios de
comunicacdo tém feito intensa cobertura das super-
injunctions que se tornam publicas apds sua expiracao
ou cassacdo. Diversos juizes das cortes inglesas deram
esclarecimentos a sociedade e as autoridades, mas as
super-injunctions permanecem sendo amplamente
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utilizadas em questoes relativas ao direito a privacidade
e, como o caso Trafigura esclareceu, em diversos
outros cujos fatos e fundamentos ainda ndo sio sequer
conhecidos.

4 As SUPER-INJUNCTIONS E A LIBERDADE DE
EXPRESSAO: PERSPECTIVA DO DIREITO BRASILEIRO

A histdria politica brasileira — marcada pela censura
durante a ditadura militar — trouxe como reflexo
positivo, na Constituicao Federal, o aperfeicoamento
da protecdo da pessoa humana, tutelando as diversas
dimensdes de sua dignidade. Em nosso sistema
juridico, portanto, convivem, desde a origem
normativa, o direito a privacidade e o direito a liberdade
de expressao.

Ao contrdrio da tradi¢do juridica da common law,
o Direito brasileiro seguiu a tendéncia de
reconhecimento dos direitos da personalidade como
direitos autdnomos, apds a Segunda Guerra Mundial,
0 que contribuiu para entendé-los como atributos
intrinsecos e indispensdveis aos seres humanos.*
Entre os direitos da personalidade — como expressao
da dignidade da pessoa humana — estariam as
categorias dos direitos a integridade fisica e dos direitos
a integridade moral, inserindo-se topograficamente
nesta tltima tanto o direito a privacidade quanto o
direito a liberdade de expressao.

E certo que, no Direito brasileiro, existe a diferenca
— ao menos tedrica — entre direito a liberdade de
expressdo e direito a liberdade de informagao. Para a
doutrina, a liberdade de expressao tutela o direito de
externar qualquer manifestagdo do pensamento
humano, ao passo que a liberdade de informacao diz
respeito ao direito individual de comunicar livremente
fatos e ao direito difuso de ser deles informado. “E
fora de divida” — adverte Luis Roberto Barroso —
“que a liberdade de informacao se insere na liberdade
de expressdo em sentido amplo”.*® Além disso, hd
ainda uma terceira via relativa a liberdade de imprensa,
que representa a liberdade conquistada e reconhecida
aos meios de comunicagio, em geral, de comunicar
fatos e ideias.*’

Preferimos, entretanto, nos referir genericamente
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ao direito a liberdade de expressiao em sentido amplo.
Isso porque, para nossa investigacao, a nomenclatura
parece ter menos relevancia do que o contetido do
direito que queremos traduzir, o qual compreende a
faculdade de partilhar com outrem informacdes, ideias,
opinides e pensamentos. A esse respeito, é
imprescindivel compreender a liberdade de expressao
a partir de uma perspectiva multissistémica ou
multifuncional, que aglutine as diversas finalidades
identificadas para tal liberdade, de maneira a fortalecer
sua protecdo. E o que propde Jonatas Machado, ao
afirmar que as vdrias finalidades da liberdade de
expressao, ao serem conjuntamente consideradas,

aumentam substancialmente a capacidade de resisténcia da
liberdade de expressdo, em sentido amplo, no processo de
ponderagdo com outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos. [...] Nisto consiste a leitura
multissistémica das liberdades de comunicac¢do. As mesmas
tanto estio ao servico da autodeterminacdo democratica, como
da reflexdo ética e moral, filosofica e religiosa, da criag@o e
expressdo artistica, da investigac@o cientifica e académica

etc.*®

Entende-se, em qualquer caso, que a liberdade de
expressdo serve de fundamento para o exercicio de
outras liberdades. E esse 0 motivo pelo qual, no Direito
norte-americano, existe o critério — formulado pela
Suprema Corte — de uma “preferred position” em
abstrato da liberdade de expressao, quando em conflito
com outros direitos da personalidade.®

No Direito inglés, a articulagio entre liberdade de
expressdo e privacidade desenvolveu-se de outra
maneira. Sempre houve uma deferéncia
tradicionalmente acentuada com a liberdade de
expressao, inexistindo — como pudemos demonstrar
—um direito autdnomo a privacidade. A insercao desse
direito de maneira autbnoma no sistema juridico inglés
ocorreu muito tardiamente, sendo entdo levados aos
tribunais diversos conflitos de interesses. Muito
rapidamente, entretanto, as cortes inglesas passaram
a inclinar-se mais e mais para a tutela da privacidade,
de maneira a esbarrar no limite do interesse publico
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de que certas informacdes, ideias, opinides e
pensamentos sejam divulgados. O estudo do Direito
inglés nos serve intrinsecamente pela riqueza de
experiéncias juridicas que a abordagem comparatista
proporciona e extrinsecamente pelo alerta quanto a
necessidade de constantemente repensar o conflito
entre esses direitos.

No Direito brasileiro, o equilibrio entre direito a
privacidade e direito a liberdade de expressdo traduz-
se, de maneira geral, em uma questao de ponderacio
de interesses. Trata-se, ap6s a identificac@o do conflito
principiolégico, de “impor ‘compressodes’ reciprocas
sobre os interesses protegidos pelos principios em
disputa, objetivando lograr um ponto 6timo, onde a
restricdo a cada interesse seja a minima indispensédvel
a sua convivéncia com o outro”.*° A ponderagio deve
ser feita necessariamente a luz do caso concreto com
auxilio do principio da proporcionalidade, respeitando-
se o peso especifico dado a cada direito.

O direito a liberdade de expressdo — como
apontamos — é meio para o exercicio de outras
liberdades, mas essa condi¢@o ndo afasta a existéncia
de limites, dentre os quais se inclui a preservacao de
uma esfera individual imune a intromissao de outrem.
Trata-se da privacidade protegida pelo artigo 5°, X,
da Constitui¢do Federal, que pode servir de excecdo
a liberdade de expressao, nos termos do artigo 220, §
10‘51

A extensdo do poder do Judicidrio para impedir
previamente o exercicio da liberdade de expressdo
em deferéncia a privacidade representa uma das
principais discussdes atuais da doutrina. A conclusio
de Luis Roberto Barroso, no sentido de que “como
regra, s6 cabe examinar o conteido de uma
manifestagdo de pensamento a posteriori”,> caminha
em direcdo oposta ao que se observou no Direito
inglés, onde a liberdade de expressao representava
um valor tdo ou mais protegido do que no Direito
brasileiro e, mais recentemente, houve uma
reorientacdo no sentido da privacidade. Uma questao
ainda controversa € a utilizacdo desse conflito de
direitos como subterfigio para que outros
cerceamentos a liberdade de expressdao venham a
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ocorrer, a exemplo do que se constatou no caso
Trafigura.

ConcLusAo

A inser¢do do direito a privacidade como direito
autébnomo no sistema juridico inglés alterou de
maneira considerdvel a protecdo dada a liberdade
de expressdo. Em um curto espaco de tempo, as
cortes inglesas reduziram o peso especifico da
liberdade de expressdo nas ponderacdes dos
conflitos com o direito a privacidade. O reflexo
pratico dessa reorientacdo foi observado no
emprego de injunctions — um remédio processual
tipico do Direito inglés — para impedir a priori a
divulgacao de informagdes e, em um estagio mais
avancado, a divulgacdo da existéncia da propria
injunction.

As constantes tentativas de burlar as super-
injunctions — seja pelo emprego de meios
eletronicos, pela divulgacdo de informacdes a partir
do exterior ou ainda pela utilizacdo de imunidades
parlamentares — sdo parte da reacdo dos mais
diversos setores da sociedade inglesa. A
contrarreacdo se materializou mais recentemente
numa novissima classe de injunctions que incluem,
além das demais jd existentes, a proibicao de que
qualquer individuo fale sobre determinado assunto
com membros do Parlamento, jornalistas e
advogados. As recém-descobertas hyper-
injunctions vinham sendo secretamente utilizadas
desde 2006, por exemplo, em um caso envolvendo
ainvestigagdo sobre a utilizagao de pintura toxica
nos tanques de armazenamento de 4gua de um navio
de passageiros.” Ha outros casos, certamente,
cujos fatos e/ou instrumentos processuais ainda nao
foram descobertos.

O estudo das super-injunctions no Direito inglés
serve de alerta sobre a possibilidade de que o ponto
o6timo da ponderacdo de interesses possa ser
desviado para um ou outro direito, gerando uma
preferéncia teratoldgica por apenas um dos direitos
em conflito. Mais do que isso, o estudo demonstra
que o aparente conflito entre liberdade de expressao
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e privacidade pode servir de subterfiigio para que
arestricdo a liberdade de expressdo seja realizada
com outros fundamentos.
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s aconclusdo do juiz Eady na decisdo do caso: “I decided that
the Claimant had a reasonable expectation of privacy in
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2008 was intended to be an enactment of Nazi behaviour
or adoption of any of its attitudes. Nor was it in fact. I see
no genuine basis at all for the suggestion that the
participants mocked the victims of the Holocaust. There
was bondage, beating and domination which seem to be
typical of S and M behaviour. But there was no public
interest or other justification for the clandestine recording,
for the publication of the resulting information and still
photographs, or for the placing of the video extracts on
the News of the World website — all of this on a massive
scale. Of course, I accept that such behaviour is viewed
by some people with distaste and moral disapproval, but
in the light of modern rights-based jurisprudence that does
not provide any justification for the intrusion on the
personal privacy of the Claimant.” EWHC, Mosley v. News
Group newspaper Ltd. [2008] EWHC 1777 (QB), § 232-233.
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