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RESUMO

Trata-se de monografia cujo objeto é a analise da colisdo do direito fundamental a liberdade
de expressdo e de informacdo com o direito fundamental a intimidade, a vida privada, a
imagem e a honra no caso das biografias ndo autorizadas. Tal analise esta inserida em um
contexto tedrico do neoconstitucionalismo, que consiste em uma releitura do Estado de
Direito, chamado agora de Estado Constitucional. Tendo este cenario fixado, passa-se a
andlise dos direitos fundamentais em espécie, e a uma posterior conceituacdo de biografia, a
fim de delimitar a que género literario esta é pertencente. A teoria do nucleo essencial dos
direitos fundamentais e o0s critérios como o da ponderacdo e proporcionalidade séo
importantes aspectos a serem considerados na analise das colisdes de direitos fundamentais.
Por fim, o trabalho analisa diferentes casos de colisdes desses direitos fundamentais, a luz das
teorias ja citadas. O ordenamento juridico brasileiro e o norte-americano séo os palcos em que
ocorrem tais colisdes. A partir de posicdes jurisprudenciais divergentes sobre colisGes
semelhantes, verifica-se que a conclusdo s6 é possivel a luz do caso concreto, levando em
conta o0 sopesamento e a ponderagao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direito Civil. Estado Constitucional. Colisao
de direitos fundamentais. Liberdade de expressdo. Intimidade. Biografias ndo autorizadas.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objeto investigar a questdo das biografias nédo
autorizadas por uma Gética constitucional. O Direito € uma ciéncia em constante mutacdo. E,
com ele, seus paradigmas seguem mudando. A justificativa para a transicdo do Estado de
Direito para o Estado Constitucional esta na propria esséncia do Direito como ciéncia
juridico-social: sua capacidade (dever) de se adequar a sociedade e aos seus anseios. Ja dizia

Miguel Reale: “a Lei existe para servir a sociedade e, ndo, o contrario™.*

E é essa ideia dindmica, de constante mutacdo dos paradigmas do Direito,
que justifica a presente pesquisa sobre as biografias ndo autorizadas e o delicado liame que

separa a vida privada da vida publica daquelas pessoas com notoriedade.

O ponto de partida da pesquisa é a delimitacdo do contexto historico-
doutrinario do Estado Constitucional, de uma suposta mudanca de paradigma do Estado de

Direito para o Estado Constitucional e, ao mais tardar, um Estado de Direitos Fundamentais.

O Estado de Direito e o Estado Constitucional séo 0 mesmo em sua
esséncia. Nascidos das Revolugdes Liberais, principalmente da Revolucdo Americana e
Francesa, esse contexto foi o palco que deu origem a um modelo politico. Apés a Segunda
Guerra Mundial, ocorreu uma mudanga estrutural de contetdo desse modelo. No tocante a
supremacia do Direito, tem-se a transicdo da supremacia da lei para a supremacia da

constituicdo e, por conseguinte, uma transi¢ao de regras para principios.

! REALE, Miguel. Lic8es Preliminares de Direito. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.



O primeiro capitulo busca analisar o tripé do Direito Constitucional sob a
Otica do neoconstitucionalismo. Como objetivos especificos, tem-se primeiramente, a analise
da transicdo entre supremacia do Direito que, em sua primeira perspectiva, era a lei e, na
segunda, a constituicdo. O segundo objetivo especifico € analisar a separacdo e
interdependéncia de poderes no Estado de Direito, em que este tem a funcdo de estabelecer
competéncias para que um poder ndo invada o outro e ndo o amesquinhe. E, finalmente, o
ualtimo pilar do tripé da Teoria da Constituicdo e ultimo objetivo especifico do primeiro
capitulo é a mudanca na teoria dos direitos fundamentais, sobre a qual se aprofunda um pouco
mais, para se chegar ao liame das biografias ndo autorizadas e sua consequente e polémica
discussdo a respeito do conflito e ponderacdo dos direitos fundamentais a liberdade de

expressao, vida privada, intimidade.

No capitulo 2, é feita uma conceituacdo de todos os direitos fundamentais
envolvidos na questdo a partir de precedentes do Supremo Tribunal Federal, contando
também com um alicerce do classico Pontes de Miranda e, dentre 0s mais contemporaneos,
Caio Mario da Silva Pereira, Pablo Stolze e Arnaldo Rizzardo. Faz-se uma sucinta analise da
biografia como género literério, a fim de esclarecer qual o objetivo concreto deste género e, a

partir disso, sopesar a importancia que tem para a sociedade.

No capitulo 3, tem-se a analise da colisdo entre os principios da privacidade,
intimidade e da liberdade de expressao, usando-se 0 método da ponderacdo de Alexy. Serdo
analisados casos especificos como o de Garrincha, o de Roberto Carlos, Elizabeth Taylor,

Oprah Winfrey, Adolf Hitler, entre outros.

Sera feita uma analise comparativa entre o tratamento dado as biografias

ndo autorizadas nos EUA e no Brasil, ressaltando a importancia que os ordenamentos



juridicos brasileiro e norte-americano atribuem ao principio da liberdade. A partir dessa
comparacao, sera analisada a repercussao no ambito interno e internacional, levando em conta

a sacralidade dos valores para cada sociedade.

O método utilizado é o de pesquisa bibliografica. Mesmo na anélise de

precedentes, o material é utilizado como fonte bibliografica e ndo como documento.

O referencial tedrico tem como alicerce, o neoconstitucionalismo,
principalmente a teoria de Haberle sobre a sociedade aberta de intérpretes, Ingo Sarlet com a
teoria dos direitos fundamentais, acompanhado por Alexy com a técnica de resolucdo de
conflito de principios constitucionais. Também sera relevante a obra de Pontes de Miranda e

sua classica conceituacdo dos direitos de personalidade.

Pessoalmente, acredito na ideia de sociedade aberta de Haberle e num ponto
mais ousado de que toda e qualquer pessoa pode ser — e é — intérprete da Constituicdo. Minha
motivacdo pessoal para pesquisar o tema se deu contagiada pelo entusiasmo da Prof. Dra.
Orientadora Christine Peter sobre o neoconstitucionalismo e sua viséo a respeito dos limites

da liberdade de expressdo no atual Estado Democrético de Direito.

O objetivo geral da presente pesquisa é a andlise da colisdo dos principios
da vida privada, intimidade, liberdade de expressdo no caso de uma publicagdo biografica que
exponha a vida privada de uma pessoa com notoriedade publica. Qual o alcance da protecdo a
vida privada? Qual a linha que separa a vida privada da vida publica, se é que ela existe?
Quais aspectos da vida privada podem ser importantes fontes de informagéo para a sociedade?

E 0 que se analisa a seguir.



1. AEVOLUCAO DO ESTADO DE DIREITO

1.1 Do direito pré-moderno ao Estado Legislativo de Direito

Antes de adentrar nas maximas do Estado de Direito, faz-se necessario fixar
algumas premissas com relacdo ao contexto em que surgiu esse Estado de Direito para que,

consequentemente, se justifique sua evolugéo.

No Direito pré-moderno, muitas eram as fontes de Direito: as Comunas, a
Igreja, o Império, os principes, as corporacdes. Nao existia no direito comum da Idade Média
um sistema unitario e formalizado de fontes positivas. Os conflitos entre essas instituicoes
foram conflitos pela soberania, ou seja, pelo monopdlio ou, a0 menos, pela supremacia da

producio juridica.?

Tendo em vista uma multiplicidade de fontes de producdo normativa, com
instituicBes diversas e concorrentes entre si e sem uma hierarquia propriamente dita entre elas,
a fase do direito pré-moderno foi caracterizada pela sua forma ndo legislativa, mas
preponderantemente jurisprudencial e doutrinaria, fruto da sabedoria juridica dos doutores da

época.’

Conforme afirmou Ferrajoli sobre o periodo do direito pré-moderno,

carecendo de um sistema exaustivo e exclusivo de fontes positivas: uma norma juridica é

2 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(Orgs.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Tradugdo de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 4109.

3 Ibidem.



valida ndo por forca da autoridade de quem a pde, mas pela respeitabilidade de quem a

propde®.

Referindo-se a relacdo entre poder e Direito, Ferrajoli cita Thomas Hobbes
no seu Diélogo entre um filésofo e um estudioso do direito comum na Inglaterra, que afirma:
“n3o é sabedoria, mas autoridade que faz uma lei”. Essa é uma maxima idéntica a
“Authoritas, non veritas facit legem”, ou seja, ¢ a autoridade e ndo a verdade que faz a lei.
Essa afirmacdo pode ilustrar o pensamento moderno, em evidente contraposicdo com

“Veritas, non aiiciontas facit legem” [é a verdade, e ndo a autoridade, que faz a lei], com a

qual se expressa o fundamento de validade do direito pré-moderno.®

Nessa oposicdo de afirmacOes, pode-se verificar exatamente 0s pontos
cruciais que caracterizam o contexto histérico. Quando se fala em verdade, na frase “¢ a
verdade e ndo a autoridade que faz a lei”, se quer dizer respeitabilidade de quem propde a lei,
ou seja, os doutores da época do Direito pré-moderno’. Da mesma forma, na frase que
identifica o pensamento do Estado de Direito, é a autoridade e ndo a verdade que faz a lei,

quando se fala em autoridade, significa o principio da legalidade.

O constitucionalismo, em sua origem, tinha por objetivo criar mecanismos

de limitacdo e oposicdo ao poder absolutista do rei. Dessa forma, o constitucionalismo

4 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(Orgs.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Traducdo de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p 420.

5 Na versdo original, encontra-se: “It is not wisdom but authority that makes a law”.

6 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(Orgs.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Tradugdo de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p 420.

7 Expressdo utilizada por Ferrajoli — “respeitabilidade dos doutores” — se referindo as autoridades da época.
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enxergava como instrumento para impor tais limitacdes uma Constituicdo escrita. O império

deixaria de ser da lei e passaria a ser da constituicdo.’

Com o advento da supremacia da lei, se deu o surgimento do Estado de
Direito. Nessa mesma Otica de transicdo de um paradigma para outro, Perez Lufio aduz sobre
uma teoria juridica criada pela doutrina norte americana, a teoria do labelling approach®, na
qual a juridicidade ou anti juridicidade € um rétulo que os detentores do poder juridico e do
controle social atribuem a determinados fatos.'® Tal teoria refuta, ainda, a ideia do pré-

modernismo, onde a producio normativa decorria da respeitabilidade dos doutores.™*

Com o advento do Estado Moderno, ou seja, do Estado de Direito, houve o
predominio de uma instituicdo e de seu ordenamento sobre as demais. O Estado, nesse
momento, passa a ser detentor do monopdlio da producdo normativa. O principio da

legalidade passa a ser, portanto, a maxima que rege esse periodo. 2

A mudanca de paradigma que ocorre com o fim do direito pré-moderno é,

substancialmente, uma mudanca de titulo de legitimacdo: ndo é mais a respeitabilidade dos

8 MONTEZ, Marcus Vinicius Lopez. A Constituicdo Dirigente realmente morreu?

9 Chamada também de Teoria do Entiquetamento Social ou Teoria das Defini¢fes ou ainda, Aproximagao por
Rotulagdo. Afirma que a mudanca da linguagem e da aplicacdo do Direito séo reflexos de sua adequacao as
mudancas sociais, econdmicas e politicas e que essa mudanca nao é decorrente de atos arbitrarios de juizes e
governantes. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: La universalidad de los derechos humanos y el Estado
constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha
Logrado. Brasilia-DF, 2011.

10 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011.

11 Expressdo utilizada por Ferrajoli, em O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro;
ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito: histéria, teoria, critica. Tradugdo de Carlos Alberto Dastoli. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2006 p. 419, para se classificar os detentores da producdo normativa no periodo do
Direito pré-moderno. Embora ndo houvesse unidade na produgdo normativa, ela era caracterizada pelo saber
juridico sedimentado no decorrer dos séculos.

12 PETER, Christine. Estado de Direitos Fundamentais. Do Estado de Direito ao Estado Constitucional, 2011,
p. 4.
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doutores que justifica a producdo normativa, mas sim a autoridade da fonte de producdo; nao

mais a verdade, mas a legalidade.®

De acordo com Ferrajoli, quando se fala Estado de Direito, pode-se inferir
dois conceitos distintos. O primeiro e mais amplo significa qualquer ordenamento juridico no
qual os poderes publicos sdo conferidos pela lei e exercidos na forma e processo por ela
estabelecidos. O segundo e chamado de substancial, consiste na ideia de um ordenamento no
qual o poder publico esteja igualmente sujeito ao Direito, limitado e vinculado a ela. Ou seja,
0 poder legislativo também tem a obrigacdo de respeitar principios basilares como o da

separacdo de poderes e os direitos fundamentais™.

Em manifesta critica ao positivismo juridico do século XIX, Zagrebelsky
trata o Estado de Direito como um sistema rigido e cerrado que reduz a juridicidade a
legalidade e, na teoria, ndo ha espaco para nenhuma outra fonte de producdo normativa. A
doutrina do positivismo juridico se traduz na reducdo de tudo o que pertence a0 mundo do

Direito ao disposto pela lei. *°

A atividade dos juristas seria, portanto, um mero servico a lei, uma tentativa
de descobrir a vontade do legislador. O &pice da interpretacdo literal dos ditames legais, ou

seja, uma analise incansavel dos textos produzidos pelo legislador e tentativa de descobrir sua

13 FERRAJOLLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(Orgs.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Tradugdo de Carlos Alberto Dastoli. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p.421.

14 Ibidem, p.417.

15 ZAGREBELSKY, Gustavo, apud, PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: La universalidad de los derechos
humanos y el Estado constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducgdo de
Viviane de Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011. P. 9
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intencdo ao legislar. Desta forma, o autor conclui que o Estado de Direito como mero Estado

de legalidade positiva perde sua funcéo legitimadora.®®

Neste primeiro prisma, tem-se desenhado o cenario de um Estado legalista,
formalista, com seu valor juridico supremo ancorado nas leis. Tal forma de disposicéo ira ruir
posteriormente para 0 nascimento de uma Constituicdo. Problemas como a subversdo da
hierarquia das fontes juridicas e o pluralismo juridico irdo contribuir significativamente para

mais uma transicao de paradigma. E o que se analisa a seguir.

1.2 Do surgimento do Estado Constitucional

O fato € que a caracteristica inerente ao Estado de Direito é a supremacia da
lei. Mas que lei exatamente? No contexto do Estado de Direito, ndo ha unidade nas leis.
Muitas séo as fontes de producéo juridica. O autor Perez Lufio fala da aparicdo de entes que
discutem e comprometem, acima e abaixo, a lei (e o Estado) em sua supremacia juridica. Sao

as chamadas normas supra e infra-estatais."’

Esse fenbmeno retirou do Estado o monopodlio das fontes juridicas, que
agora eram produzidas por diversos atores tanto no plano nacional quanto no plano

internacional. Além da inser¢do das normas supra estatais como fontes de direito, o Estado

16 ZAGREBELSKY, Gustavo, apud, PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: La universalidad de los derechos
humanos y el Estado constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducgdo de
Viviane de Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011. P. 9

17 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La universalidade de losderechos humanos y el Estado constitucional. 1. ed.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011.p.4
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contemporaneo foi obrigado a lidar com a producdo normativa infra estatal. Esta instituiu

regras oriundas dos entes sociais intermediarios, situados entre o cidadao e poder estatal. *®

A producdo normativa infra estatal se desenvolveu de tal forma que, dado o
pluralismo de fontes juridicas, estas foram separadas de acordo com critérios especificos: em

raz&o do local, em raz&o da pessoa e em razéo da matéria.*®

Essa diversidade de fontes normativas enfraqueceu a ideia da supremacia
juridica da lei. Ocorreu um fendmeno chamado de subversdo da hierarquia das fontes do
direito. Decorrente da producdo normativa infra estatal exagerada, promoveu a livre atuacdo
de grupos e organizacdes sociais, 0 que culminou num processo de descodificacdo e insercao
de softlaws no ordenamento juridico vigente. Essa flexibilizacdo resultante da propagacéo do
pluralismo juridico sobrepfe-se a ideia de hierarquia das leis — inerente ao Estado de

Direito.?°

A ruina da hierarquia significa que ndo € mais possivel estabelecer uma
ordem hieréarquica entre elas, visto que sdo diferentes entre si e a sociedade abandonou
codificacdes formais em favor de leis especiais e das soft laws. H& um pluralismo juridico

decorrente da subversdo da hierarquia das fontes do direito.?

Para reconduzir esse fenébmeno e pretender por em ordem o caos normativo

que ameaga se abolir por inteiro a unidade, coeréncia e a hierarquia do sistema de fontes do

18 PETER, Christine. Estado de Direitos Fundamentais. Do Estado de Direito ao Estado Constitucional, 2011.

19 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La universalidade de losderechos humanos y el Estado constitucional. 1. ed.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011.p.3

20 PETER, Christine. Estado de Direitos Fundamentais. Do Estado de Direito ao Estado Constitucional, 2011.

21 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La universalidade de losderechos humanos y el Estado constitucional. 1. ed.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011.p.3
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direito, deve-se voltar os olhos hoje sobre a Constituicdo.?” Nas palavras de Zagrebelsky, a lei

é destronada em favor de uma instancia mais alta.?>

Na tentativa de evitar choque, incerteza e confusdo entre as fontes do
direito, o Estado precisou evoluir para um modelo constitucional, no qual as metas seriam
unidade, coeréncia e hierarquia das leis. Esses trés pilares teriam que ser, de fato, metas desse
novo sistema e ndo poderiam ser requisitos para instauracdo do modelo, uma vez que o
contexto era de inflagdo normativa. Ou seja, se a producéo juridica é dinamica e acelerada,
oriunda dos mais diversos fatores sociais, seria impossivel estabelecer como ponto de partida

a unidade, coeréncia e hierarquia dessas leis.**

A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social justifica essa hipertrofia
legislativa®, de modo que o Estado passou a intervir muito mais em todos os ambitos da
sociedade, inclusive e, nesse caso, principalmente, na producdo normativa. O inchagco dessa

producdo impossibilitou a aplicabilidade das leis. 2

A ampliacdo das tarefas dos poderes publicos que caracterizou o Estado
Social de direito e que produziu, nos atuais ordenamentos juridicos, um fendbmeno que se

denominou, com razéo, hipertrofia legislativa e, no @mbito anglo-saxdnico, “contaminagao

22 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La universalidade de losderechos humanos y el Estado constitucional. 1. ed.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011. P.4

23 ZAGREBELSKY, Gustavo. DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL, 1995, p.
40.

24 PETER, Christine. Estado de Direitos Fundamentais. Do Estado de Direito ao Estado Constitucional, 2011.

25 Expressdo usada por Perez Lufio em La universalidade de losderechos humanos y el Estado constitucional. 1.
ed. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011.

26 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La universalidade de losderechos humanos y el Estado constitucional. 1. ed.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011.p.4.
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legislativa” (Legal Pollution), determinada por um crescimento sem limites das normas legais

que rompeu o equilibrio entre a produc&o normativa e a capacidade de sua aplicacdo.?’

Desse modo, nem o legislador nem o jurista conseguiam conhecer ou aplicar
a lei. Nesse contexto, o Estado de direito estava “maduro”, pronto para evoluir ja que seu
alicerce ndo lhe servia mais. O império da lei ruiu, dando espaco para a supremacia da

Constituicao.

Nas palavras de Haberle, o Estado constitucional é um arquétipo juridico-
politico onde os poderes publicos se acham conformados e limitados pelo direito através de
principios constitucionais formais e matérias: os direitos fundamentais, a funcdo social das

instituicdes, a divisdo de poderes e a independéncia dos tribunais.?®

Agora importa também a substancia das normas. As leis além de serem
formalmente adequadas devem ser materialmente. Devem estar de acordo com o principio da
separacao dos poderes e dos direitos fundamentais. Os contetdos ou significados das normas

produzidas devem ser coerentes com os principios e direitos estabelecidos pela constituic&o.”

O Estado Constitucional é, assim como o Estado de Direito, fiel ao impeério

do Direito. Neste, o Direito sendo a lei e naquele, a constituicdo. Segundo Willis Santiago, o

27 LURNO, Antonio Enrique Pérez. La universalidade de losderechos humanos y el Estado constitucional. 1. ed.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011.p.5

28 HABERLE, Peter, apud PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: La universalidad de los derechos humanos y el
Estado constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducdo de Viviane de
Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011. P. 9.

29 FERRAJOLLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(Orgs.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Traducao de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006 p. 421
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Estado de Direito determina submisséo e obediéncia a legalidade, enquanto o Constitucional

ndo admite nenhum condicionamento ao poder legitimo do titular da soberania.®

Superada essa transicdo do império da lei para o império da constituicao,
faz-se imperioso ressaltar a transicdo concomitante referente ao pilar da separacdo dos
poderes. Nesta oportunidade, analisa-se um mesmo fendmeno, tentando abarcar todas as suas
esferas. Entretanto, tamanha é a sua complexidade que por mais aprofundada que seja essa
pesquisa, ainda assim serd modesta, ciente da amplitude do fenémeno de que se propde a

tratar.

No pilar da separacdo dos poderes, o Estado de Direito tem a funcdo de
estabelecer competéncias para que um poder ndo invada o outro e ndo o torne muito fraco.
Nesse ponto, € interessante ressaltar o ponto de vista neoconstitucionalista a respeito da

interdependéncia dos trés poderes no século XXI. *

O equilibrio institucional, no Estado Constitucional, se da pela interacéo,
pelo conflito e pela tensdo. A separagdo dos poderes é ultrapassada pelo dinamismo do século
XXI. Cada poder se agiganta e ocupa o espaco que estiver disponivel. O outro poder, por sua
vez, sentindo que perdeu espaco, também se movimenta na tentativa de recuperar seu campo

de atuacdo.*

30 FILHO, Willis Santiago Guerra. Estado Democratico de Direito Como Estado de Direitos Fundamentais com
Mdltiplas Dimens6es, p. 7.

31 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais . 2013. 274 f. Tese (Doutorado) — Pés-Graduacdo em Direito, Estado e Constituicdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB, Brasilia, 2013. P 43-44. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em
14/07/2014

32 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais . 2013. 274 f. Tese (Doutorado) — Pds-Graduagdo em Direito, Estado e Constituicdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB, Brasilia, 2013. P 43-44. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em
14/07/2014
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Dessa forma se da a relacdo entre os trés poderes no Estado Constitucional.
Christine Peter defende um ativismo dos trés poderes simultaneamente, de modo que se um
conquistar mais espaco do que outro, este que perdeu espaco seja ativista e 0 conquiste de
volta. E assim por diante. Christine Peter acredita que o equilibrio no século XXI se da no

contexto do caos, tendo em vista 0 movimento constante da atualidade.®

Mas o que seria o Estado Constitucional em sua esséncia? Para Haberle, o
Estado constitucional é o tipo ideal de sociedade aberta, uma forma de Estado com uma
legitimacdo democréatica e um controle pluralista tanto do poder politico quando dos poderes
sociais. E um arquétipo juridico-politico onde os poderes publicos estdo conformados e
limitados pelo direito através de principios constitucionais formais e materiais: os direitos

fundamentais, a funcdo social das instituices, a divisdo de poderes e a independéncia dos

tribunais. **

Gustavo Zagrebelsky aceita a concepgdo de Haberle, mas procura enfatizar
a critica aos pressupostos ideolégicos do Estado de Direito, o positivismo juridico do século
XIX. Acredita que o Estado Constitucional coexiste com valores e principios constitucionais
para que garantam unidade e integracdo do ordenamento juridico, bem como para que esse

Estado seja compativel com a sociedade aberta e pluralista. Para ele, nenhum desses valores e

33 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais . 2013. 274 f. Tese (Doutorado) — Pés-Graduacdo em Direito, Estado e Constituicdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB, Brasilia, 2013. P 43-44. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em
14/07/2014

34 HABERLE, Peter, apud PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: La universalidad de los derechos humanos y el
Estado constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Traducdo de Viviane de
Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011. P. 9.
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principios deve ser interpretado como absolutos, mas “devem-se buscar pautas hermenéuticas

que garantam sua ponderagao e concordancia”. ®

Segundo Haberle, o Estado constitucional € um modelo, sempre aberto, que
resulta do desenvolvimento dos séculos, no que diz respeito a tempo e espacos.*® Nesse liame,
0 autor faz uma leitura interessante do pluralismo, segundo ele, a ideia da sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo significa que toda e qualquer pessoa que leia livremente a

Constituicdo acaba sendo co-intérprete do texto.*’

Essa ideia revela a complexidade do sistema juridico atual. A ideia da
pluralidade de intérpretes da Constituicdo somada paralelamente a ideia do dinamismo da

interdependéncia dos poderes® evidencia a fascinante complexidade do sistema juridico atual.

O principal motivo para a transicdo do Estado de Direito para o Estado
Democratico de Direito foi a necessidade de uma acédo estatal que garantisse alguns direitos
individuais, como, por exemplo, o da dignidade da pessoa humana, para que a partir dessa

garantia o individuo pudesse exercer, de fato e de direito, sua cidadania.*

Nesse contexto, um novo instrumento apto a concretizar direitos

fundamentais foi conferido ao Estado Constitucional: abriu-se espaco para que as politicas

35 ZAGREBELSKY, Gustavo, apud, PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: La universalidad de los derechos
humanos y el Estado constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugdo de
Viviane de Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011. P. 9

36 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. Do Estado de Direito ao Estado
Constitucional, 2011.

37 HABERLE, Peter. Entrevista para a Conjur. Por Rodrigo Haidar e Marilia Scriboni. “Constituicdo ¢
declaragdo de amor ao pais”, 2011. Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2011-mai-29/entrevista-peter-
haberle-constitucionalista-alemao> Acesso em 04.05.2014.

38 Abandona-se a ideia de separacdo dos poderes e aproxima-se da ideia de interdependéncia entre eles, para
demonstrar o dinamismo em suas relagdes. Quando um poder se movimenta e ocupa 0 espaco do outro, 0
obriga a também se movimentar para ganhar seu espaco de volta. Dessa forma conflituosa, as competéncias se
estabelecem dentro desse novo sistema. Christine Peter, em Estado de Direitos Fundamentais, defende um
ativismo dos trés poderes para, dessa forma, encontrarem um equilibrio.

39 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado.
Brasilia-DF, 2011. P. 9


http://www.conjur.com.br/2011-mai-29/entrevista-peter-haberle-constitucionalista-alemao
http://www.conjur.com.br/2011-mai-29/entrevista-peter-haberle-constitucionalista-alemao
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publicas surgissem como um mecanismo do Estado que, envolvendo a participacdo da
sociedade civil e, portanto, concedendo-lhe nova legitimidade, possibilitasse a prestacdo de

acBes positivas capazes de propiciar uma mudanca substancial no conjunto social.*

Os direitos fundamentais foram ficando cada vez mais importantes no
ordenamento juridico patrio. Como uma releitura do Estado de Direito, tem-se o Estado de
Direitos Fundamentais. Segundo Paulo Otero, o alicerce do Estado de Direitos Fundamentais
encontra-se no respeito a dignidade da pessoa humana, encontrando-se ao servico da garantia
da inviolabilidade dessa mesma dignidade que é inerente a cada pessoa individual e

concreta®,

Tamanha é a subjetividade e amplitude do conceito de dignidade da pessoa
humana que se pode utilizar o mesmo principio para sustentar argumentacfes contrarias em
sede de conflito de direitos fundamentais. Por exemplo, o direito fundamental a liberdade de
expressao dos biografos pode ser considerado como o nicleo essencial de sua dignidade como
pessoa humana, de modo que, sendo privado de exercer sua profissdo e seu direito de se

expressar, estaria restringindo e afetando a dignidade da pessoa humana do bidgrafo.

Todavia, tem-se o lado das pessoas publicas: sua imagem, honra, intimidade
e privacidade constituem a esséncia de sua dignidade. Ao passo que, tendo violagdo em sua
imagem e intimidade por meio da exposi¢do de sua vida privada num livro, seria afetada a

dignidade dessa pessoa humana.

Conclui-se, portanto, que com o aumento da importancia dos direitos

fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, simultaneamente aumentaram as colisdes

40 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional. p 266.

41 OTERO, Paulo. A crise do Estado de Direitos Fundamentais: o conceito de Estado de Direitos Humanos, in
Argumentum — Revista Cientifica de Direito da Faculdade Marista Recife, vol. 2°, 2006, p.11.
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entre eles. Como uma solucéo para tais colisGes, tem-se a ponderacdo e 0 sopesamento,

tratados no topico seguinte.

1.3 Coliséo e proporcionalidade

Aqui se faz uma digressdo antes de se adentrar na Teoria dos Direitos
Fundamentais para delimitarmos os conceitos de direitos humanos, direitos do homem e

direitos fundamentais.

Ambos tém em sua esséncia a ideia de limitacdo do poder e dignidade da
pessoa humana, entretanto os direitos do homem séo aqueles ndo positivados, a matéria prima
dos direitos fundamentais e podem ser encontrados em textos sagrados, obras literarias ou
discursos politicos, por exemplo. Ao passo que os direitos humanos sdo os direitos
fundamentais na esfera do direito internacional. Quando se fala em Tratados Internacionais de
direitos humanos, sdo os direitos fundamentais no plano internacional. Os direitos
fundamentais, portanto, possuem o mesmo nucleo essencial dos outros dois conceitos, mas

s30 positivados no plano interno constitucional. 2

Segundo Paulo Otero, em sua definicdo de Estado de direitos humanos, a

dignidade da pessoa humana encontra-se como pedra fundamental sobre a qual se edificam e
se ramificam as outras caracteristicas. Nas palavras dele:

(...) trata-se de um modelo de sociedade politica fundado no respeito pela

dignidade da pessoa humana, na garantia e defesa da cultura da vida e na
vinculacdo internacional a tutela dos direitos fundamentais, possuindo

42 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais.5? edi¢cdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p.24.
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normas constitucionais dotadas de eficacia reforcada, um poder politico
democratico e uma ordem juridica axiologicamente justa.*®

Ainda sobre a dignidade da pessoa humana, tem-se a definicdo de Ingo
Sarlet, que diz que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde
ndo houver uma limitacdo de poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade em
direitos e dignidade e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e assegurados, ndo
havera espaco para a dignidade humana.44 Constata-se, portanto, que a dignidade da pessoa

humana é a base axioldgica dos direitos fundamentais.45

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, segundo Ingo Sarlet,
encontram suas raizes na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII,
segundo a qual a finalidade precipua do Estado € a realizacao da liberdade do individuo. Sao
apresentados como direitos de cunho negativo, pois se dirigem a uma abstencdo do Estado e,

por isso, s&o chamados de direitos de resisténcia e oposicéo ao Estado. *

Tais direitos tem cunho individualista, surgem e se afirmam como direitos
do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando
uma zona de ndo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder. As denominadas liberdades de expressdo coletiva, como liberdade de expresséo,
imprensa, manifestacdo, reunido, associacdo foram incluidas no rol desses direitos, somados

ao direito a vida, liberdade, propriedade, igualdade perante a lei.*’

43 OTERO, Paulo. Institui¢des Politicas e Constitucionais. Paragrafo 10, p. 525.

44 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 59.

45 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais.5? edi¢do. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p.18.

46 SARLET, Ingo. A Eficacia dos direitos fundamentais. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1998, p. 48.

47 Ibidem..
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Os direitos fundamentais de segunda geracao sdo aqueles de cunho positivo,
que incumbem uma obrigacdo de fazer ao Estado e consistem, portanto, em direitos
prestacionais, como direitos econdmicos, sociais e culturais. Além desses, também as

denominadas liberdades sociais estio nesse rol.*

Os direitos de terceira geracdo sdo chamados também de direitos da
fraternidade ou solidariedade e consistem no direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conservacao e
utilizacdo do patriménio historico cultural. Tais direitos se diferenciam principalmente por

serem destinados a protecéo de um grupo e ndo do individuo como os outros o s30.*

Os direitos de terceira geracao, segundo Perez Lufio, sS40 uma resposta ao
fendmeno denominado de poluicdo das liberdades, que caracteriza o processo de erosdo e
degradacéo sofrido pelos direitos e liberdades fundamentais, principalmente em face do uso
de novas tecnologias, assumindo especial relevancia o direito ao meio ambiente, qualidade de

vida.>®

E importante ressaltar um aspecto da definicdo de direitos fundamentais
segundo Marmelstein no que tange ao Estado Democratico de Direito. Direitos Fundamentais,
para este autor, sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa

humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado

48 SARLET, Ingo. A Eficécia dos direitos fundamentais. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1998, p. 48.
49 SARLET, Ingo. . A Eficacia dos direitos fundamentais. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1998, p. 49.
50 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La universalidade de losderechos humanos y el Estado constitucional. 1. ed.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado. Brasilia-
DF, 2011.
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Democratico de Direito, que, por sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo

o ordenamento juridico.™

Esse vinculo com o Estado Democratico de Direito e sua intrinseca
sociedade pluralista, aberta e democratica, nos faz concluir que eventualmente os valores
contidos nos direitos fundamentais podem ser conflitantes. Tendo em vista a diversidade
ideologica e a conjuncédo de diferentes grupos e fatores sociais, nos casos concretos aparece a

colisdo de direitos fundamentais.>?

Os direitos fundamentais possuem uma dimensdo subjetiva e objetiva.
A subjetiva gera para os titulares do direito uma pretensdo individual de buscar sua efetivacdo
através do Poder Judiciario, para que o direito se concretize da melhor forma possivel. A
dimensao objetiva terd maior enfoque no presente estudo, e consiste na capacidade irradiante

dos direitos fundamentais de se difundirem pelos diversos ramos do ordenamento juridico.*

Como uma consequéncia desta dimensao objetiva, tem-se a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Tendo em vista o efeito irradiante desses direitos para
todos os outros ramos do ordenamento juridico, também a vida privada foi atingida por essa
irradiacdo. Ao longo do tempo, percebeu-se que nas relacdes entre particulares também
ocorria danos efetivos aos principios constitucionais e as vezes uma opressao igual ou maior

do que a do Estado.”*

Portanto, se tradicionalmente os direitos fundamentais eram o instrumento
de protecdo do cidad&@o contra a opressdo estatal, atualmente cumprem essa fungdo também

nas relagdes entre particulares. A ideia de horizontalidade se da em virtude do sujeito ativo e

51 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5 edi¢do. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p.19.
52 Ibidem.

53 Ibidem, p.332.

54 Ibidem, p.338.
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passivo na relacdo entre particulares estarem, teoricamente, no mesmo plano de poder e

influéncia.>®

Os direitos de personalidade sdo essencialmente conflitantes com o direito a
liberdade de expressdo, uma vez que aqueles se orientam no sentido de protecdo da esfera
privada, da ndo divulgacdo da informacdo pessoal, da ndo exposicdo da imagem; e este segue
0 rumo da transparéncia, da publicidade, da livre circulacdo de informacéao, ou seja, caminha

em direcéo totalmente contraria.>

O fato € que em um conflito de direitos fundamentais um deve ceder espacgo
ao outro e isto se deve a caracteristica de relatividade desses direitos. S6 se admite uma
restricdo de direito fundamental em face de outro direito com o mesmo status constitucional e

quando respeitado o principio da razoabilidade®” e proporcionalidade.®®

Segundo Konrad Hesse, a limitacdo de direitos fundamentais deve ser
adequada para produzir a protecdo do bem juridico. Deve também ser necessaria para isso, de
modo que ndo ha nenhuma forma menos gravosa de resolver o conflito. E por fim, deve ser
proporcional em sentido estrito, ou seja, guardar relagdo adequada com o peso e o significado

do direito fundamental.>®

Para estabelecer a questdo do conflito entre os direitos fundamentais, é
necessario delimitar a ideia de principios. Os principios sdo elementos condutores da

argumentacado juridica. Nos chamados hard cases, as regras nao seriam capazes de contribuir

55 Nem sempre 0s particulares se encontram no mesmo plano de poder e influéncia, especialmente aqueles
detentores de poder social e econémico.

56 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5% edi¢do. Sao Paulo: Editora Atlas, 2014, p.365.

57 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 256. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.

58 O principio da proporcionalidade se subdivide em trés subprincipios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Serd objeto de analise mais adiante.

59 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da RepuUblica Federal da Alemanha, p. 256. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998
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para uma solucdo adequada.®® E por isso que, na colisdo de direitos fundamentais, estes sdo

tidos como principios e, seguem o0 método da ponderacdo de Alexy.

A colisdo entre esses direitos é, portanto, genuina. Segundo a teoria de
Alexy, a colisdo entre principios é resolvida por meio de um sopesamento entre 0s interesses
conflitantes. Tendo em vista que ambos 0s interesses estdo no mesmo nivel, o objetivo do

sopesamento é definir qual deles tem maior peso no caso concreto.

Segundo entendimento de Gilmar Mendes, durante o0 processo de
ponderacdo desenvolvido para solucionar o conflito de direitos individuais ndo se deve
atribuir primazia absoluta a um ou a outro principio de direito. Pelo contrario, o Tribunal nédo
mede esforcos para garantir a aplicacdo das normas conflitantes, mesmo que, no caso

concreto, uma delas sofra atenuago.®

Segundo a lei do sopesamento, quanto maior for o grau de ndo satisfacéo ou
de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro. Ha
julgamentos no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha®® em que os argumentos s&o
fundamentados especificamente na teoria do sopesamento. Um exemplo pertinente €, “quanto

mais a intervencdo legal afetar as manifestacdes elementares da liberdade de acdo humana,

60 RONALD DWORKIN apud VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direito fundamental:

repensando a distincdo entre regras, principios e valores. 2006. 286 f. Dissertacdo de Mestrado — Programa de

Pés-graduacdo em Direito, Estado e Constituicdo, Universidade de Brasilia, Brasilia. 2006, p. 79.

61 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.Ed Malheiros, 22
edicdo, 32 tiragem, 2014, p. 101-103.

62 MENDES, Gilmar. Sobre o caso Lebach, que envolveu o conflito de direitos da personalidade com o direito
de noticiar fatos criminosos.

63 O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha monitora a aderéncia com a Lei Fundamental da Alemanha,
equipara-se ao Supremo Tribunal Federal no Brasil. Todavia, na Alemanha o controle de constitucionalidade
é concentrado, ou seja, € de competéncia exclusiva do Tribunal realizar o controle vinculante. InformacGes
segundo o Prof. Dr. Leonardo Martins, da UFMS, em Introducéo a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao, disponivel em <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2241/4.pdf>.
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tanto mais cuidadoso deve ser o sopesamento das razfes contrarias a pretensao elementar de

liberdade do cidaddio.”®*

Um principio muito invocado nesse sopesamento é o principio da dignidade
da pessoa humana. Trata-se do principio basilar do Estado Democréatico de Direito e € um
principio sem reserva legal, portanto pode ser concretizado por qualquer intérprete.®® Segundo
Miguel Reale, a ideia da obrigatoriedade do julgador ter de seguir a ordem do artigo 4° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — analogia, costumes e principios gerais do
direito — esta plenamente vinculada a tese de supremacia absoluta da lei. Tendo em vista que
na resolucdo de um caso, o juiz é obrigado a primordialmente buscar por outra horma dentro

do ordenamento juridico positivo para preencher aquela lacuna.®®

Portanto, a dignidade da pessoa humana pode ser invocada em qualquer
caso de ponderacao de direitos fundamentais, uma vez que todos os direitos emanam deste
principio. Esta é uma posicdo de vanguarda da teoria neoconstitucionalista. Miguel Reale
reafirma essa ideia de que o julgador — e qualquer outro intérprete — pode basear sua
fundamentacdo unicamente no principio da dignidade da pessoa humana e que nao precisa
seguir a ordem do artigo 4° da LINDB. Os autores que negam essa afirmativa estdo em busca
dos limites desse principio que estd sendo utilizado para justificar um ativismo judicial

desenfreado. N#o é isso o que aqui se apregoa. ®’

64 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicdo. S&o
Paulo, 2014, p. 167.

65 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais . 2013. 274 f. Tese (Doutorado) — Pés-Graduacdo em Direito, Estado e Constituicdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB, Brasilia, 2013. P 43-44. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em
14/07/2014

66 REALE, Miguel. Li¢des Preliminares do Direito.Editora Saraiva, 272 edig8o, 92 tiragem, 2010, p. 304.

67 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre

direitos fundamentais . 2013. 274 f. Tese (Doutorado) — Pds-Graduacdo em Direito, Estado e Constituicdo da

Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB, Brasilia, 2013. P 43-44. Disponivel em:
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Feitas tais ressalvas, conclui-se que a ponderacéo € o instrumento habil para
resolucdo de conflitos de direitos fundamentais. Nesse momento surge a duvida: qual o limite
do esvaziamento de um direito fundamental em detrimento de outro? Deve haver um limite
para que a seguranca juridica seja garantida - e este é chamado de nucleo essencial dos

direitos fundamentais, como se V€ a seguir.

1.4 Da teoria do nucleo essencial dos direitos fundamentais

Embora ndo expressamente prevista na Constituicdo Federal, pode-se dizer
que o Brasil adota a teoria do nucleo essencial dos direitos fundamentais. A regra
constitucional é que as clausulas pétreas ndo podem ser objeto de nenhuma emenda tendente a
abolir os direitos e garantias individuais. Apenas por essa deixa ja se pode concluir pela
protecdo do nucleo essencial dos principios. Além do mais, a jurisprudéncia corrobora e deixa

explicita tal teoria:®®

[...] as limitacBes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art.
60, § 4° da Lei Fundamental enumera, ndo significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constitui¢éo
originaria, mas apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e
institutos cuja preservacdo nelas se protege.®®

Diferentemente da Carta Magna, a Lei Fundamental da Republica Federal

Alema’®, prescreveu a protecéo ao nicleo essencial dos direitos fundamentais em seu artigo

<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em

14/07/2014

68 Na Lei Fundamental Alema, (Grundgesetz), essa teoria é positivada no art. 19, 2, que dispde que “Em
nenhum caso pode um direito fundamental ser desrespeitado em seu nucleo essencial”.

69 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Pleno. Voto do Relator Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento da
ADIn 2024/DF, publicada no DJe de 21.06.2007. Disponivel em
< http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.asp?id=2094522&tipoApp=RTF.>

Acesso em 30/07/2014.

70 Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949.
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19.2, que diz que “em nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado em sua

A o 5 Tl
esséncia”.

Apenas a titulo de justificacdo da importancia desta teoria, € importante
mencionar que, na vigéncia da Constituicdo de Weimar, a de 1919, ndo havia expressamente
em seu texto tal protecdo. Portanto, o legislador alemdo estava apto a regular os direitos
fundamentais da forma que entendesse. Por si s, tal possibilidade revela, no minimo, um

atentado a seguranca juridica de todas as normas do pais. "

O que de fato aconteceu nesse caso foi o0 esvaziamento do contetdo dos
direitos fundamentais, dando ensejo ao caos do holocausto”. Dai a importancia, portanto, de

se ter um limite para a regulacéo dos direitos fundamentais.

Também a Constituicdo Portuguesa, de 02 de abril de 1976, menciona

expressamente tal principio em seu artigo 18.3, em sua literalidade transcrito abaixo:"*

As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de se revestir
de carater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroactivo nem
diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos
constitucionais.

A Constituicdo da Espanha, de 31 de outubro de 1978, é outra
que tem em seu texto de forma explicita a protecdo ao nucleo essencial dos direitos

fundamentais. No artigo 53.1 ha tal referéncia:”

71 A Constituicdo da Alemanha, a chamada Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, pode ser
encontrada traduzida em < https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>.

72 CHEQUER, Cléaudio. O principio da protecdo ao nucleo essencial do Direito Fundamental no Direito
Brasileiro (aplicacdo e delimitacdo). Artigo publicado no Jornal Carta Forense em 03/01/2013. Disponivel em
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/o-principio-da-protecao-ao-nucleo-essencial-do-direito-
fundamental-no-direito-brasileiro-aplicacao-e-delimitacao/10163

73 GOLDHAGEN, Daniel J.Uma divida moral: A Igreja Catolica e o Holocausto, Editora Noticias,
Colecdo Biblioteca de Historia, 2004

74 A Constituicéo da Republica Portuguesa pode ser encontrada em <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>.
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Os direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo 11 do presente Titulo
vinculam todos os poderes publicos. Somente por lei, que em todos o0s
casos deve respeitar seu contetdo essencial, poderdo ser regulados
esses direitos e liberdades.

A protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, como
se pode ver, estd largamente expressa nos textos constitucionais mundo afora e, internamente,
mesmo que se faca mencdo indireta a tal protecdo, ndao restam davidas de que a teoria € bem
aceita. Todavia, 0 que é exatamente esse nucleo essencial? No que consiste 0 elemento (ou
elementos, se mais de um) caracterizador da parte inerente a um direito fundamental, aquele

que se deixar de existir, o proprio direito se esvai? "

Segundo Canotilho, ha duas questbes referentes ao ndcleo
essencial dos direitos fundamentais que merecem destaque e maiores consideracdes. A
primeira é exatamente a levantada anteriormente, ou seja, qual o objeto deste nlcleo? Seria

ele um direito individual ou uma garantia coletiva? ’’

A segunda questdo levantada por Canotilho diz respeito ao valor do nucleo
essencial. Trata-se de um valor absoluto ou depende de enfrentamento com outros direitos e

bens? Tais perguntas seréo objeto das préximas consideracoes.’

Com relacdo ao objeto, Canotilho explica duas teorias: a objetiva e a

subjetiva. A objetiva acredita que esse objeto se refere a protecdo geral e abstrata prevista na

75 A Constituicdo da Espanha pode ser encontrada em http://www.jurisciencia.com/vademecum/constituicoes-
estrangeiras/a-constituicao-da-espanha-la-constitucion-de-la-espana/382/.

76 CHEQUER, Claudio. O principio da protecdo ao nucleo essencial do Direito Fundamental no Direito
Brasileiro (aplicacdo e delimitacdo). Artigo publicado no Jornal Carta Forense em 03/01/2013. Disponivel em
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/o-principio-da-protecao-ao-nucleo-essencial-do-direito-
fundamental-no-direito-brasileiro-aplicacao-e-delimitacao/10163.

77 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999.

78 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999.
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norma. Portanto, deve-se evitar que a vigéncia de uma disposicdo jusfundamental seja

reduzida de tal forma que perca toda a sua importancia socialmente.”

Ja para a segunda teoria, a subjetiva, 0 objeto refere-se a
protecao do direito fundamental do particular. Ou seja, jamais poderia ser sacrificado o direito
fundamental de um homem a ponto de, para ele, esse direito deixar de ter qualquer
significado. Evidente que Canotilho deixa claro que tais teorias ndo podem sustentar posicdes
radicais e extremas, uma vez que a sociedade diariamente lida com colisbes de direitos
fundamentais e que seria inconcebivel levar ao pé da letra a teoria subjetiva. Todavia, ndo se
pode desconsidera-la e devemos evitar restrices que eliminem completamente um direito

fundamental subjetivo.®

Com relacdo a segunda questdo levantada por Canotilho,
referente ao valor do nucleo essencial, também existem duas teorias que se propGem a
explicar o assunto. A primeira, a teoria absoluta, consiste na ideia de que cada direito teria um
nucleo intangivel e absoluto, podendo este ser determinado em abstrato, seria o “coracao” de
cada direito. Ja a teoria relativa usa a ideia da méaxima da proporcionalidade para explicar o
valor do nlcleo essencial. A restricdo sé seria legitima, portanto, no caso concreto. A garantia

do respeito ao ndcleo essencial seria equivalente ao respeito a méaxima da proporcionalidade.

81
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Segundo Alexy, expoente dessa teoria, numa explicacdo singela e préatica
conseguiu expressar a ideia apresentada: o ndcleo essencial dos direitos fundamentais € aquilo

que resta depois de uma ponderago.®

Conclui-se que a protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais garante a seguranca juridica do ordenamento como um todo e evita que 0s
julgamentos com base no sopesamento e na ponderacao se tornem cruéis ao ponto de esvaziar

completamente o direito fundamental de um dos lados da colisao.

Os direitos fundamentais sdo, portanto, o alicerce do Estado
Constitucional e essa conquista eleva uma pluralidade de direitos a0 mesmo patamar. E é
exatamente essa pluralidade que enriquece o Estado Constitucional, acarretando a colisdo de
direitos fundamentais — que € puramente o conflito de interesses. A seguir se vé cada direito
fundamental envolvido na questdo das biografias ndo autorizadas tratado individualmente,

para ser depois sopesado, no momento da analise da colis&o.

82 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales [theorie der Grundrechte]. Traducdo de Ernesto
Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 39.
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2. CONCRETIZA:C;AO DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE
DE EXPRESSAO E SEUS CONSECTARES

2.1 Considerac0es iniciais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tem como um dos seus
principios fundamentais a dignidade da pessoa humana, e este € o mais primario de todos 0s
direitos, na garantia e protecdo da prépria pessoa como um ultimo recurso, quando a garantia
de todos os outros direitos fundamentais se revele excepcionalmente ineficaz, proclamando a

pessoa como fim e fundamento do direito.®®

Os direitos e garantias fundamentais instituidos no art. 5° da Constituicao
tem como fonte axioldgica a dignidade da pessoa humana. Em face desse principio, pode-se
dizer que a pessoa € o bem supremo da ordem juridica e que todo o ordenamento juridico tem

na pessoa seu fundamento.®

Paulo Gustavo Gonet Branco afirma que a dignidade da pessoa humana é
determinada pelo constituinte como “condi¢dao do fundamento do Estado Democratico de

Direito e vértice do sistema dos direitos fundamentais”.®®

Todos os direitos fundamentais que serdo tratados nesse capitulo sdo uma

irradiagdo da dignidade da pessoa humana em suas mais variadas formas. Direito a liberdade

83 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo I, 1993. P. 166.

84 ASCENSAO, José oliveira. Teoria Geral do Civil. Coimbra: Editora Coimbra, 1997, p. 108.

85 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev.
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 296
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de expressdo e de pensamento, direito a intimidade e a vida privada sdo exemplos de direitos

fundamentais em lados opostos huma colisdo, mas que sdo oriundos do mesmo principio.

Quando fala em direitos da personalidade, Caio Mario aduz que estes ndo se
tratam de direitos e que seria errado dizer que uma pessoa tem direito a personalidade. A
afirmativa correta, segundo ele, é que da personalidade irradiam-se os direitos, ou seja, ela é o
ponto de apoio de todos os direitos abaixo elencados. Como todo ser humano € sujeito das
relacGes juridicas, e a personalidade é um atributo a ele reconhecido, diz-se que toda pessoa é

dotada de personalidade.®

Segundo Pontes de Miranda, a personalidade é a possibilidade de se
encaixar em suportes faticos, que, pela incidéncia das regras juridicas, se tornam fatos
juridicos, portanto, a possibilidade de ser sujeito de direito. Personalidade € 0 mesmo que ter
capacidade de direito, poder ser sujeito de direito.!” Nesse sentido, Clayton Reis®® completa
com a ideia de que personalidade e individuo se confundem, tendo em vista que até mesmo o
amental possui personalidade juridica, podendo exprimir sua vontade no mundo juridico

através de seu representante.®

Os direitos da personalidade envolvidos na questdo das biografias nédo
autorizadas sdo aqui individualizados e seus conceitos sdo delimitados para permitir uma
analise coerente da colisdo e ponderacdo. A seguir se analisa o direito a liberdade de
expressdo sob um prisma legal, doutrinario e jurisprudencial; seguido pelo direito a

intimidade e a vida privada, direito a honra e a dignidade e direito a imagem.

86 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil — Teoria Geral do Direito Civil, p. 181-184.

87 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. P.205-206.

88 Clayton Reis é Juiz de Direito, Doutor e Mestre em Direito das Relagdes Publicas pela UFPR. Membro
Fundador da Academia Paranaense de Letras Juridicas, especialista em Responsabilidade Civil pela UEM.

89 REIS, Clayton. A protecdo da personalidade na perspectiva do novo Codigo Civil brasileiro. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, IX, n. 35 dez 2006. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1406>. Acesso em out 2014.
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2.2 Liberdade de expressao

O caput do artigo 5° da Lei Maior traz a ideia de liberdade genérica prevista
no texto constitucional que, segundo Leonardo Martins, abrange praticamente todo o
conteddo de garantias da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional e que se aplica a

todos os titulares de direitos e garantias fundamentais.*

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e & propriedade, nos termos seguintes [...]”."*

Os direitos fundamentais que emanam desse caput — o qual traduz essa liberdade
genérica como base constitucional — devem estar sempre vinculados a essa ideia, ou seja,
devem fazer sentido dentro da expressao constitucional. Segundo Thiago Ruiz, a liberdade é

inerente ao homem, anterior a sociedade, ao Direito e ao Estado. %

A liberdade, de forma genérica, se ramifica em liberdade de expressdo e
liberdade de informacdo. H& quem diga que as expressdes sdo praticamente sinbnimas,
divergindo apenas no critério de divulgacdo da verdade e na imparcialidade das

informagdes.93 Para Grandinetti, tais conceitos séo diferentes:

[...] € importante sistematizar, de um lado o direito de informacéo e,
de outro, a liberdade de expressdo. No primeiro estd apenas a
divulgacdo de fatos, dados, qualidades, objetivamente apurados. No
segundo esta a livre expressdo do pensamento por qualquer meio,
seja a criacdo artistica ou literaria, que inclui o cinema, o teatro,

90 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma

complexa relacdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 47.

91 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:

10 de julho de 2014.

92 RUIZ, Thiago. O direito a liberdade: uma visdo sobre a perspectiva dos direitos fundamentais.

Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/11572/10268>.

Acesso em: 07 de setembro de 2014

93 CAMPOAMOR, Alfonso Fernandéz-Miranda y. Apud. GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de
imprensa e o direito a imagem. Rio de janeiro: Renovar, 1999, p. 22
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a novela, a ficcdo literaria, as artes plasticas, a musica, até mesmo a
opinido publicada em jornal ou qualquer outro veiculo.94

H4a, ainda, uma terceira denominacdo chamada de liberdade de imprensa.
Autores como Guerra afirmam que a liberdade de imprensa, como ela é hoje, € sinbnimo de
liberdade de informacdo, uma vez que na pratica desempenham o mesmo papel. A diferenca
estava no seu campo de atuacao no século XVIII, quando a liberdade de imprensa somente era

a responsavel pela difusdo da informacdo.*

José Afonso da Silva esta entre os autores que reconhecem que 0s termos
“liberdade de informagao” e “liberdade de imprensa” sdo sindnimos, apenas com a ressalva
para o termo “liberdade de informacgao jornalistica”, que, em sua opinido, abrangeria qualquer
meio de difusdo de informacbes ao passo que a liberdade de imprensa estd limitada a

publicagdo de apenas documentos impressos.®

Todavia, essa especifica diferenciacdo ja foi superada e o conceito de
liberdade de imprensa aceito atualmente é “toda forma de produgdo de informagao, seja ela

escrita, mediante prensa, como também aquelas provenientes de radio fusdo sonora e de sons

e imagens”.97

Segundo Ayres Britto, no julgamento da ADPF 130/DF, afirmou que:

A Constituicdo brasileira se posiciona diante de bens juridicos de
personalidade para, de imediato, cravar uma primazia ou precedéncia:
a das liberdades de pensamento e de expresséo lato sensu (que ainda
abarca todas as modalidades de criacdo e de acesso a informacéo, esta

94 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Direito de Informag&o e Liberdade de Expresséo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25.

95 GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. Rio de janeiro:
Renovar, 1999, p. 77.

96 AFONSO, José da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 245-246.

97 GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. Rio de janeiro:
Renovar, 1999, p. 85.
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Gltima em sua triplice compostura, conforme reiteradamente
explicitado). Liberdades que ndo podem arredar pé ou sofrer
antecipado controle nem mesmo por forca do Direito-lei,
compreensivo este das proprias emendas & Constituicdo, frise-se.”

Em suma, todas as formas de divulgacéo da informacéo veridica sdo validas
para 0 exercicio da democracia. A verdade tem maior probabilidade de vir a tona quando
existe um mercado de ideias livremente divulgadas e debatidas, de modo que os cidadaos
poderdo tomar decisdes mais acertadas se as diversas opinides politicas puderem circular sem

interferéncias.®

O artigo 5°, inciso IV da Carta Magna aduz que “¢ livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato” e em seu inciso IX “¢ livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemente de censura ou licenga”.

O constituinte de 88 fez questdo de preservar a livre circulacdo de ideias, até pelo medo que o

regime de excecdo deixou pairando sobre o pais depois da década de 80.1%°

H4, ainda, o artigo 220 da Constituicdo, que diz:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nessa Constituigéo.

1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIlIl e
XIV.

98 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF 130/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Ayres Britto,
julgamento em 30.04.2009.

99 MILL, Stuart. Sobre a liberdade. S&o Paulo: Escala, 2006.

100 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988. 292 p, art. 5°.
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2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica.™

O Supremo Tribunal Federal tem destacado em seu magistério
jurisprudencial a necessidade de preservar-se a pratica da liberdade de informacéo, por se
tratar de prerrogativa essencial que se qualifica como um dos suportes axioldgicos que

conferem legitimacao material & concepcdo do regime democratico de direito.'*

Mostra-se incompativel com o pluralismo de ideias, que legitima a
divergéncia de opinides, a visdo daqueles que pretendem negar aos meios de comunicacéo
social (e aos seus profissionais) o direito de buscar e de interpretar as informacdes, bem assim

a prerrogativa de expender as criticas pertinentes. 13

Arbitraria, desse modo, e inconcilidvel com a protecdo constitucional da
informacao, a repressdo a critica jornalistica, pois o Estado — inclusive seus Juizes e Tribunais
— ndo dispde de poder algum sobre a palavra, sobre as ideias e sobre as conviccgdes

manifestadas pelos profissionais da Imprensa.'%*

E que ndo se pode deixar de considerar, quando se faz um balanco dos
direitos que estdo enlacados pela propria Constituicdo Federal, que cada qual, o direito a
liberdade de expressdo no seu maior alcance e os direitos da personalidade, tem uma
caracteristica cientifica que precisa ser determinada como pressuposto do equilibrio a ser

mantido na interpretagdo constitucional. Veja-se, por exemplo, como esta na monumental

101 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988. 292 p, art. 220.

102 Ministro Celso de Mello, no julgamento do Al 705 630-AgR, em 22.03.2011, Segunda Turma, DJe de
06.04.2011.

103 Relator Ministro Celso de Mello, AgRg no Al 690.841 SP, Segunda Turma, j. em 21.06.2011.

104 Relator Ministro Celso de Mello, AgRg no Al 690.841 SP, Segunda Turma, j. em 21.06.2011.
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licdo de Johannes Messner, em sua obra sobre o direito natural, que o ser humano tem uma
esfera de valores proprios, postos em sua conduta ndo apenas em relacdo ao Estado, mas,

também, na convivéncia com seus semelhantes. %

O precursor da liberdade de expressdo, John Milton, poeta e politico
inglés'®, escreveu Areopagitica, em 1644, uma obra que antecipou a defesa de uma pratica
que no futuro seria dominante nos paises democraticos. Tratava-se da liberdade de publicar
livros sem a autorizacdo do imperador ou autoridade eclesiastica, reconhecendo que naquelas

paginas nada havia contra o regime ou a crenca dominante.'%’

Nesta época, a liberdade era uma ficcdo, estava apenas nascendo no seio da
sociedade o anseio pela liberdade de expressdo. John Milton era contra a inquisicdo catolica,
que proibia a impressdo de textos ndo autorizados por seus censores. Todas as impressdes
deveriam passar por um “nada consta”. Milton entendia que os membros do Parlamento e toda
a sociedade deveriam ter acesso aos argumentos e opinides contrarias e ndo apenas aquelas

liberadas pelos poderosos.'®

O fato é que o direito a liberdade de expressdo é inerente a um Estado
Democratico de Direito que se coaduna com a protecdo constitucional da informacdo, com o
pluralismo de ideias, divergéncia de opinides, ou seja, fatores que favorecem e enriquecem o

debate publico na sociedade.'®

105 Voto do Ministro Menezes Direito, no julgamento da ADPF 130-7 DF.

106 Seus tratados politicos foram consultados para a elaboragdo da Constituicdo dos Estados Unidos, em 1787.
Sua obra mais conhecida é um poema épico chamado Paraiso Perdido, escrito em verso branco, em 1667.

107 BLANCO, Patricia. Em audiéncia sobre o tema biografias ndo autorizadas, presidida pela Ministra Carmen
Licia.

108 DINES, Alberto. Artigo intitulado Areopagitica, 368 anos depois. Publicado em 03/12/2012 no Jornal de
Debates do Observatorio da Imprensa, Edicdo 722. Acesso em 08/09/2014. Disponivel em
http://observatoriodaimprensa.com.br/news/view/It_i_gt_areopagitica_It_i_gt 368_anos_depois

109 Relator Ministro Celso de Mello, AgRg no Al 690.841 SP, Segunda Turma, j. em 21.06.2011.
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Todavia, deve-se ter prudéncia ao colocar o direito fundamental a liberdade
de expressao num pedestal. Em que pese seu carater garantidor de outros direitos
fundamentais, o direito a liberdade de expressdo pode se agigantar ao ponto de invadir direitos
da personalidade. E o que se analisard em breve. Faz-se necessaria, agora, uma analise

individual dos direitos da personalidade.

2.3 Direito a intimidade e a vida privada

A concepcdo dominante patrimonialista do século XIX influenciou os
direitos da personalidade como um todo, mais especificamente o direito a privacidade. Tendo
como referéncia a inviolabilidade do domicilio para justificar a privacidade. A privacidade

estaria adstrita, portanto, ao espago de sua propriedade, as “quatro paredes”.*™

Entretanto, para o Direito Civil Contemporaneo, a privacidade admitiu um
perfil dindmico, deixando para tras o paradigma de propriedade e se conceituando agora como
o controle das informacGes pessoais do individuo. Ou ainda “a possibilidade de um sujeito
conhecer, controlar, direcionar ou mesmo interromper o fluxo de informagdes que lhe dizem

respeito”."!!

A privacidade diz respeito com o recdndito do lar, com os assuntos

individuais e particulares, com a gama de questdes relativa a esfera pessoal. Ja a intimidade se

110 TEPEDINO, Gustavo. Parecer — opinido doutrinaria na ADI 4815 — doc. 09. 15 de julho de 2012. Apud
RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti, Bologna: 11 Mulino, 1995, p. 122.

111 TEPEDINO, Gustavo. Parecer — opinido doutrinaria na ADI 4815 — doc. 09. 15 de julho de 2012. Apud

RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti, Bologna: 11 Mulino, 1995, p. 122.
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refere a consciéncia do ser humano, ao que se situa na esfera interior envolvendo carinho,

afeto, subjetividade.'*?

Milton Fernandes afirma que a vida privada deve permanecer inacessivel até
mesmo a amigos, pois é o dmbito do segredo ou sigilo, o espaco da tranquilidade e de

imperturbabilidade, der Geheimbereich, da doutrina alema.**?

Ja a intimidade diz respeito a um campo de atuacdo mais restrito do que a
privacidade. H4 quem sustente, portanto, que temas tratados em biografias sem autorizacao
que noticiem fatos relativos apenas a vida privada devem ser legalizados. Uma vez que o
biografado € pessoa publica, devido a sua notoriedade, o direito a privacidade dele é atenuado

em decorréncia do direito & informagéo da sociedade.***

Todavia, quando os assuntos contidos na biografia estiverem relacionados a
intimidade, estes devem ser barrados, uma vez que a intimidade de uma pessoa, mesmo que
publica, ndo pode ter serventia como informacao historica para a sociedade. Nesse sentido, a
intimidade diz respeito, por exemplo, a perversdes de ambito sexual. Esse tipo de informacéo

nada tem a agregar como fonte histérica.'*®

Ja Arnaldo Rizzardo pensa diferente. Segundo ele, a notoriedade ndo abre as
portas para a devassa da vida privada. Desde que o fato ndo tenha relacdo com sua vida

plblica, a intimidade e a privacidade merecem ser resguardadas e protegidas.**®

112 RIZZARDO, Arnaldo, Parte Geral do Codigo Civil. 62 edicdo. Editora Forense. 2008, p. 168.

113 FERNANDES, Milton. Prote¢do Civil da Intimidade. P.137 Apud RIZZARDO, Arnaldo, Parte Geral do
Cadigo Civil. 62 edicdo. Editora Forense. 2008, p. 169.

114 RIZZARDO, Arnaldo, Parte Geral do Codigo Civil. 62 edicdo. Editora Forense. 2008, p. 168.

115 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo |, 1993. P. 166.

116 RIZZARDO, Arnaldo, Parte Geral do Codigo Civil. 62 edicdo. Editora Forense. 2008, p. 169.
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Dai que, como ja foi dito anteriormente, devem ser respeitados ndo somente
aqueles direitos que repercutem no seu patriménio material, de pronto aferivel, mas aqueles
relativos aos seus valores pessoais, que repercutem nos seus sentimentos, revelados diante dos
outros homens. S&o direitos que se encontram reservados ao seu intimo, que a ninguém é

dado invadir, porque integram a privacidade do seu existir, da sua consciéncia. **’

Ha também quem pense''® que quem se serve do publico, deve servir ao
publico. Portanto, ndo deveriam existir impedimentos para publicizar a vida privada ou a

intimidade de pessoas com notoriedade.

Para ilustrar uma protecdo a intimidade do individuo no ordenamento

119

juridico brasileiro, tem-se o Caso Garrincha™~, cujo excerto do ac6rddo foi reproduzido

abaixo.'?

(...) atenta ainda o Livro agressivamente contra a intimidade do
Garrincha, trazendo a publico relato de fatos da sua mais restrita
privacidade, desde a sua meninice até a sua morte. Seus dotes
sexuais, seus vicios ocultos, seus casos amorosos, seus fracassos na
cama, tudo é investigado com microscopio e depois ampliado e
divulgado sem retoques. Nem mesmo a intimidade de sua vida
familiar foi poupada. Seria de mau gosto reproduzir aqui trechos de
alguns capitulos do Livro; seria grosseiro e deprimente. (...)***

O que se pode concluir a respeito dessas divergentes posicdes é que, embora
as opinides sejam variadas quanto a responsabilizacdo em caso de invasdo de privacidade de

pessoas com vida publica, é evidente que em alguns casos, a exemplo do caso citado acima, o

117 Voto do Ministro Menezes Direito, no julgamento da ADPF 130-7 DF.

118 CARVALHO, José Murilo de. Audiéncia Publica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra
Carmen Ldcia.

119 Foi uma responsabilizacdo pdstuma, em que o Ministro Cesar Asfor Rocha, ao julgar a apelacéo das filhas
de Garrincha determinou que o autor do livro pagasse a elas 100 salarios minimos, além de cinco por cento
do valor total arrecadado pelo livro.

120 O Caso Garrincha sera analisado com mais detalhes na pagina 62 deste trabalho.

121 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-
especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408
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direito a privacidade e intimidade deve prevalecer em detrimento da liberdade de expresséo,

por respeito ao individuo.

2.4 Direito a honra e a dignidade

A honra, segundo Edilsom Farias, é uma das primeiras manifestacdes em
defesa de valores ou qualidades morais da pessoa humana.*** Diz respeito tanto & autoestima e
consideracdo pessoal quanto a respeitabilidade perante a sociedade. Dentre os direitos da

personalidade, o direito a honra é tido como um dos mais relevantes.

Honra, vem do latim honor, indica a prépria dignidade de uma pessoa, que
vive com honestidade e probidade. A honra e a dignidade se aproximam, equivalendo a
reputacao, ou seja, a consideragéo social que cada pessoa merece. Segundo Rizzardo, a honra
se refere a0 meio social, o grupo de pessoas com as quais se convive. A dignidade, por sua

vez, diz respeito a um autoconceito de si, aos valores intrinsecos em sua mentalidade.'*

Entretanto, esse conceito que Rizzardo chama de dignidade é tratado por
muitos outros autores como honra objetiva. E 0 mesmo aspecto material tratado sob duas
denominacdes diferentes. A honra divide-se, portanto, em objetiva e subjetiva. A primeira diz

respeito ao amor proprio, ao sentimento da prépria dignidade, a consciéncia do proprio valor

122 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 108.
123 RIZZARDO, Arnaldo, Parte Geral do Codigo Civil. 62 edicdo. Editora Forense. 2008, p. 168.
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moral e social. A segunda é o respeito, a fama, a reputacdo que o individuo ostenta perante a

sociedade.***

S&o conceitos diferentes para um mesmo objeto, ou seja, em uma invaséo de
privacidade em que o bidgrafo desrespeite o biografado, atingindo o seu intimo e também sua
respeitabilidade perante a sociedade e sua reputacdo, estard sendo violado o direito a

privacidade, intimidade, honra subjetiva e objetiva, dignidade e imagem.

Segundo Gilmar Mendes, Como demonstrado, a Constituicdo brasileira, tal
como a Constituicdo alemd, conferiu significado especial aos direitos da personalidade,
consagrando o principio da dignidade humana como postulado essencial da ordem
constitucional, estabelecendo a inviolabilidade do direito & honra e a privacidade e fixando
que a liberdade de expresséo e de informacéo haveria de observar o disposto na Constituigéo,

especialmente o estabelecido no art. 5°, X.'*

2.5 Direito a imagem

Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery, atualizadora da obra de
Pontes de Miranda, traz um caso curioso em que, segundo ela, os julgadores confundiram o
conceito de intimidade, imagem de pessoa privada e publica, fatos relevantes pra informacao
jornalistica, entre outros. O fato foi que um jornal publicou, na primeira pagina, a foto de uma
mulher com o tronco desnudo, seios & mostra e rosto perfeitamente revelado. O objetivo era

informar o fato de que, num dia bonito de sol, muitas pessoas foram a praia e, algumas delas,

124 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. VI. Arts. 137 a 154. Rio de Janeiro : Forense,
1958, p. 39.
125 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.asp?id=2864564&tipoApp=RTF.
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praticaram “top-less”. A mulher, se sentindo constrangida com o fato de sua imagem ter
divulgada espetacularmente, ajuizou acdo de indenizacdo por danos morais. O STJ entendeu

que n&o caberia a indenizag&o.'*®

Todavia, a analise de Rosa Maria Barreto é diferente. Ela afirma que o
jornal deveria ter sido condenado a indenizéa-la por abuso do direito de informar, ou no
minimo, por uso ndo autorizado de sua imagem. >’ A identificacdo de alguém, por captacéo
de imagem propria tomada por reporter, sem a sua autorizacdo, pode justificar pretensao
indenizatoria, se ficar demonstrado que o 6rgdo de imprensa ndo precisava daquela manobra
para dar a noticia de seu interesse, mas o fez para obter uma vantagem tornar a noticia mais

atrativa, a custa de um dado experimentado pela vitima.

Nesse sentido, a tese de Stuart Mill chamada de principio do dano, é
aplicavel. Segundo tal principio, o direito a liberdade é uma garantia e deve imperar em todas
as esferas, exceto nos casos em que o exercicio dessa liberdade causa dano a outra pessoa.
Nesse caso, segundo ele, é legitima a intervencdo. Mesmo nos casos em que o individuo causa
dano a si mesmo, ele sustenta o exercicio da liberdade. No caso analisado, portanto, seria
legitima a intervencdo, tendo em vista 0 dano que a veiculagdo da imagem causou a

mulher.'®

A imagem, como vista no caso narrado e como se Vé rotineiramente em

muitos outros, é compreendida como um ativo economicamente apreciavel, e que, portanto, é

126 STJ, REsp 595.600/SC, 42 Turma, Vv.u., j. 18/03/2004, relator Ministro Cesar Asfor Rocha. O pedido de
indenizacdo foi negado com base no argumento de que se a mulher expde sua imagem em cendrio publico,
ndo é indevida a reproducdo de sua imagem pela imprensa, ja que a protecdo a privacidade encontra limite na
prépria exposicdo realizada. Nas palavras do proprio julgador: “Néo se pode cometer o delirio de, em nome
do direito de privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para torna-la imune
de qualquer veiculagdo atinente a sua imagem”.

127 MIRANDA, Pontes de. 1892-1979. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Direito de Personalidade.
Direito de Familia. Atualizado por Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery. 12 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 122-123.

128 MILL, Stuart. Sobre a liberdade. S&o Paulo: Escala, 2006.
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sujeito a precificacdo. Sua protecao seria conferida ao poder concedido para sua exploracéo,
pelo titular ou por terceiros, mediante sua autorizacdo, seguindo uma logica proprietaria
incompativel com os direitos de personalidade.™* A respeito do proveito econémico do uso da

imagem, confere-se o excerto a seguir:

Essa disponibilidade permite ao titular extrair proveito econdmico do
uso de sua imagem, ou de seus componentes, mediante contratos
préprios, firmados com os interessados, em que autorizam a prévia
fixacdo do bem almejado (...). Constituem, assim, atos ilicitos, ndo s
0 uso ndo consentido, como também o uso que extrapole os limites
contratuais (em finalidade diversa, ou ndo expressamente ajustada),
em qualquer situagdo em que seja colhida, ou fixada a gessoa, para
posterior divulgacdo, com ou sem finalidade econdémica.™

De acordo com Pontes de Miranda: “O proéprio direito, a pretensao ¢ a agao,
para se opor a difusdo da imagem, nada tem com o direito de personalidade a imagem, que €

direito a identidade pessoal”*®".

129 TEPEDINO, Gustavo. Parecer — opinido doutrinaria na ADI 4815 — doc. 09. 15 de julho de 2012. P.14.
Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2335258&ad=s#12%20-
%20Documentos%20comprobat%F3rios%20-
%20Parecer%20d0%20Prof.%620GUSTAVO%20TEPEDINO>.

130 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos da Personalidade, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. Pp. 87-89.

131 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo I. P.58
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3. COLISOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CASO DAS
BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS

3.1 Explicacbes necessarias

Toda a celeuma em torno das biografias ndo autorizadas se deu, talvez, pela
redacdo dos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, a qual permitiu uma controvérsia interpretativa.
Destinado a abrigar contemporaneamente diversos interesses, permitiu leituras equivocadas,

acarretando em polémica colisdo de direitos fundamentais.**

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagéo
da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, 0s ascendentes ou 0s
descendentes.

Para enfatizar ainda mais o direito a privacidade, o legislador optou por
explicitar no artigo 21 a inviolabilidade da vida privada do individuo. A legislacdo acerca dos

direitos da personalidade s6 foi inserida em nosso ordenamento na oportunidade do Cddigo

132 TEPEDINO, Gustavo. Parecer — opinido doutrinaria na ADI 4815 — doc. 09. 15 de julho de 2012. P 6.
Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2335258 &ad=s#12%20-
%20Documentos%20comprobat%F3rios%20-
%20Parecer%20d0%20Prof.%620GUSTAVO%20TEPEDINO>.
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Civil de 2002, tendo em vista que o antigo Codigo nao previa em nenhum artigo, nem sequer

indiretamente, essa garantia & inviolabilidade da vida privada.'**

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

O artigo 5° da nossa Lei Maior é conhecido como o grande rol das
garantias e direitos fundamentais e, de fato, nele se encontram dispositivos garantidores tanto
do direito a informacéo, a liberdade de expressdo e de pensamento tanto quanto do direito a
privacidade, intimidade, honra e imagem. Tais dispositivos ndo sdo incompativeis nem
incoerentes. Estdo dispostos na Constituicdo exatamente para possibilitar um sopesamento,
uma adequacdo ao caso concreto, como veremos mais adiante. Abaixo, a literalidade dos

dispositivos.

Art. 5% (...)

IV — é livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o
anonimato;

IX — é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagédo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao;

XIV — é assegurado a todos o acesso a informacédo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

133 Comparativo do Cddigo Civil de 1916 com o Cddigo atual de 2002, disponivel em
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70309/704509.pdf?sequence=2
Acesso em 06.09.2014.
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H4, ainda, no artigo 220 da nossa Constituicdo, um reforco a liberdade
de expressédo e uma garantia expressa da liberdade de informagdo. T&o expressa que quase

revela em seu texto um repudio a censura.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofreréo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV.

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

Na concepcdo de Dimoulis e Martins, o conflito entre direitos fundamentais
é determinado quando um titular, em pleno exercicio de seus direitos, impede o exercicio dos
direitos fundamentais de outro titular desses direitos.”** Segundo Gilmar Mendes, a colis&o
dos direitos fundamentais se d& quando “um direito individual afeta diretamente o &mbito de

protecio de outro direito fundamental”."*®

Exatamente o que acontece no caso das biografias ndo autorizadas, como se

observara a seguir.

134 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista
Dos Tribunais, 2010, p. 162.

135 RUFNER, Grundreschtskonflikte. Apud. MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva 2011, p. 266.
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3.2 0O género biografico

E imperioso recortar a finalidade da biografia para que o estudo do tema das
biografias ndo autorizadas se torne mais profundo. Desse modo, ficard evidente qual o
objetivo de uma biografia, suas caracteristicas inerentes ao género literario e o que ela

representa para a historiografia de uma regiéo.

Plutarco, o autor grego das primeiras biografias de que se tem noticia,
escreveu sobre Alexandre, rei macedodnio do século 1V a.C. e, abaixo, consta a literalidade de

suas palavras, no capitulo de Vidas Paralelas:

N&o me pus a escrever historias, mas vidas somente; e as mais altas e
gloriosas proezas nem sempre sdo aquelas que mostram melhor o
vicio e a virtude do homem. Ao contréario, muitas vezes uma ligeira
coisa, uma palavra ou uma brincadeira pdem com mais clareza em
evidéncia o natural das pessoas.*®

A biografia € um antigo género da literatura que tem por proposta narrar a
historia de uma vida. Assim, toda a narrativa € centralizada nos acontecimentos da vida de um
individuo. O discurso biografico é hibrido, fundindo os recursos da literatura e do jornalismo
e, como um subgénero do jornalismo literario, usa métodos da Histéria para reconstruir o

passado e é visto como uma forma de preservacdo da memoria.**’

Etimologicamente, a palavra biografia € composta por bio (indicativo de

“vida”, com origem no grego bios) e grafia (de grafo [+ sufixo —ia], elemento que traduz as

136 Plutarco, em Vidas Paralelas. Colecdo Autores Gregos e Latinos. Traducdo do grego de Marta Varzeas.
Universidade do Porto. Editora Centro de Estudos Cléassicos e Humanisticos. Edi¢do 1/2010. Disponivel em
< https://bdigital.sib.uc.pt/jspui/bitstream/123456789/47/1/plutarco_vidas_demostenes_cicero.pdf>. E
<http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-
autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/. Acesso em 05/07/2014.

137 VILAS BOAS, Sergio. Biografias e biografos: jornalismo sobre personagens. Sdo Paulo. Summus.
2002, p 20.


https://bdigital.sib.uc.pt/jspui/bitstream/123456789/47/1/plutarco_vidas_demostenes_cicero.pdf
http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/
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ideias de “escrever” e “descrever”, com origem no grego grapho-, “escrever”). Portanto,

biografar significa, basicamente, escrever vidas."® Na definicéo de Vilas Boas, biografia é:

Em rigor € a compilacdo de uma (ou varias) vida (s). Pode ser
impressa em papel, mas outros meios, como cinema, televisao e teatro
podem acolhé-la bastante bem.***

A biografia constitui parte do campo mais amplo da historiografia. O estudo
de protagonistas da Historia é instrumento indispensavel ao conhecimento de época historica

em suas dimensdes politica, social e cultural.**°

O historiador e jornalista José Murilo de Carvalho, em audiéncia

publica sobre o tema, definiu biografias da seguinte forma:

Biografias sdo um tipo de género literario e uma fonte historica. Uma
cultura ndo pode prescindir dela, nem aceitar que se transforme em
meros sucedaneos de material de divulgacio publicitaria.**!

Na mesma audiéncia, a representante do Instituto Palavra Aberta, Patricia
Blanco, ressaltou que as obras como biografias trazem conteddo simbolico que ultrapassam
seu carater comercial e retratam épocas e situacdes de interesse geral. O Instituto do qual ela é

representante é amicus curiae na ADI 4815.**

138 PEREIRA, L. dos Santos. A biografia no ambito do jornalismo literario. Universidade Federal da Paraiba.
Jodo Pessoa, 2007.

139 VILAS BOAS, Sergio. Biografias e bidgrafos: jornalismo sobre personagens. S&o Paulo. Summus. 2002, p
18.

140 Estas foram palavras de José Murilo de Carvalho, na Audiéncia Plblica sobre biografias ndo autorizadas,
presidida pela Ministra Carmen LUcia. José Murilo de Carvalho foi o escritor da biografia de D. Pedro II,
eterno defensor da liberdade de imprensa, e, na mesma oportunidade, declara que, mesmo tendo revelado
detalhes sobre a vida privada do imperador, nenhum integrante da familia real o processou ou censurou de
qualquer forma. Citou, inclusive, uma frase muito usada pelo falecido imperador: “Quem controla a imprensa
¢ a propria imprensa”.

141 CARVALHO, José Murilo de. Audiéncia Publica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra
Carmen Ldcia.

142 BLANCO, Patricia. Audiéncia Publica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra Carmen
Licia.
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Essa audiéncia publica foi de grande valia para o dialogo a respeito das
biografias ndo autorizadas, e varias pessoas envolvidas e atingidas por essa situacdo foram
chamadas, como veremos a seguir. Adiante constam 0s argumentos contra e a favor a

proibicéo das biografias ndo autorizadas.

3.3 Argumentos a favor e contra a proibicdo das biografias ndo autorizadas

3.3.1 Argumentos contra a proibicao das biografias ndo autorizadas

Os argumentos a favor da liberagdo das biografias sem autorizacdo séo
sustentados por editores de livros, escritores, jornalistas, bigrafos, historiadores, entre outros.
O primeiro argumento a ser analisado aqui € a ideia de que a proibigdo é uma censura privada,

por via judicial, das biografias ndo autorizadas.

Historia e biografia passaram a ser dependentes dos mesmos requisitos para
serem confidveis. Sdo eles: Liberdade de acesso as fontes, liberdade de interpretacdo e
liberdade de escrita. Qualquer produto biografico ou historiogréafico que ndo se baseie nesses
requisitos carece de credibilidade. Submeter as biografias a censura prévia, como faz o

Codigo Civil, elimina a possibilidade da producéo de obras confiaveis.'*

O leitor e o cidaddo s6 poderdo ter acesso a versdes autorizadas e serao

vitimas de uma fraude da qual ndo podem defender-se. Estardo em pior situacdo do que o

143 CARVALHO, José Murilo de. Audiéncia Puablica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra
Carmen Ldcia.
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consumidor amparado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, quando adquire um produto

defeituoso.***

A defesa da censura prévia € no minimo incoerente. As pessoas sao publicas
porque optaram por uma vida publica, por viver do publico, cortejando o publico e servir-se
do publico e ndo querer servir o publico é uma grande incoeréncia. Além de revelar uma visdo
tosca da posicdo que esse individuo ocupa na sociedade. Essa visdo amesquinha o proprio

papel social que artistas representam como parte integrante da cultura nacional.***

Joaquim Barbosa, ex-presidente do STF, se declara contra a proibicdo das
biografias ndo autorizadas, sob o argumento de que constitui censura prévia, mas em
contrapartida, declara que os autores que causassem devastacdo na vida do biografado

deveriam sofrer o 6nus de indenizagdes pesadas.'*°

Levada as ultimas consequéncias, a censura prévia prevista no Codigo Civil
pode tornar inviavel a publicacdo de qualquer noticia ou opinido que possam ser interpretadas
como ofensivas a honra e a imagem de qualquer um que assim o julgar. J& existe entre
jornalistas e editores a tendéncia a pratica de autocensura com objetivo de evitar processos
com aqueles que se sintam ofendidos. Cria-se, com isto, uma casta de intocaveis, para a qual

ndo h& lugar na Republica. Podemos estar caminhando para o atropelamento da liberdade de

144 CARVALHO, José Murilo de. Audiéncia Publica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra
Carmen Ldcia.

145 CARVALHO, José Murilo de. Audiéncia Puablica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra

Carmen Ldcia.

146 Declaracdo de Joaquim Barbosa em entrevista apds o painel Avangos e Retrocessos Institucionais, na
Conferéncia Global de Jornalismo Investigativo, na Pontificia Universidade Catolica (PUC). Disponivel em
http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-10-14/presidente-do-stf-defende-publicacao-de-
biografias-nao-autorizadas. Acesso em 16/08/2014.
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expressao, a eliminacdo do contraditorio e do choque de ideias que sdo as bases de uma

republica democratica.**’

Segundo Patricia Blanco, a restri¢do as biografias revela que o Brasil € um
dos Unicos paises democraticos com restricdes nessa ordem. Em todo o mundo, a biografia é
um género literario considerado autbnomo. Uma atividade historiografica que independe do

consentimento de personalidades publicas ou celebridades.**

Ainda na defesa da liberacdo, ela faz uma comparacéo: se, por exemplo, na
Europa, alguém que fosse escrever sobre uma vitima do holocausto estivesse sujeito a pedir

autorizacfo prévia ou pagar royalties aos carrascos nazistas.'*’

O segundo argumento relevante diz respeito a historia pessoal da pessoa
com notoriedade publica e o fato dela se confundir com a historia da coletividade. Ou seja, a
historia do individuo seria parte da histéria da sociedade, e ndo se pode negar a um povo 0

direito de conhecer sua prépria histéria, nem o direito a informacao.

As biografias revelam narrativas historicas descritas a partir de referéncias
subjetivas, ou seja, do ponto de vista dos protagonistas dos fatos que integram a historia. Tais
fatos, s6 por serem considerados historicos, ja revelam seu interesse publico, em favor da
liberdade de informar e de ser informado, da memdria e da identidade cultural da

sociedade.*™®

147 CARVALHO, José Murilo de. Audiéncia Publica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra
Carmen Ldcia.

148 BLANCO, Patricia. Audiéncia Publica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra Carmen

Ldcia.

149 BLANCO, Patricia. Audiéncia Publica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra Carmen
Ldcia.

0 TEPEDINO, Gustavo. Parecer — opini&o doutrinaria na ADI 4815 — doc. 09. 15 de julho de 2012. P.
3. Disponivel em



54

Os homens publicos que, por assim dizer, protagonizam a histéria, ao
assumirem posicdo de visibilidade, inserem voluntariamente a sua vida pessoal e o controle de
seus dados pessoais no curso da historiografia social, expondo-se ao relato historico e a
biografias. O professor Tepedino defende que qualquer condicionamento dessas obras
biograficas ao consentimento do biografado, sacrifica conceitualmente o direito fundamental a

informacao, por estabelecer selecio subjetiva de fatos a serem narrados. *>*

Segundo ele, hé incongruéncia logica, teleoldgica, dogmatica e sistematica
entre as liberdades de expresséo e de pensamento e a escolha de fatos a serem admitidos em

obras biogréficas.'>?

O fato € que a pessoa privada, ao adquirir notoriedade publica, tem uma
reducdo em sua esfera de privacidade, ao admitir que sua historia de vida pessoal faca parte da
historia da coletividade. E ndo se pode negar a um povo o direito de saber de sua propria
histéria. Uma censura privada afronta o direito a liberdade de expressdo dos autores e o
direito a informacéo de todos os cidaddos. A sociedade tem direito a informacéo, tem o direito
de conhecer os pormenores de sua historia, mesmo que para isso, uma parcela da privacidade
de um individuo em especifico seja diminuida. Nesse caso, coloca-se o direito coletivo em

detrimento do direito do individuo.**?

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2335258&ad=s#12%20-
%20Documentos%20comprobat%F3rios%20-
%20Parecer%20do%20Prof.%20GUSTAVO%20TEPEDINO>.

151 TEPEDINO, Gustavo. Parecer — opinido doutrindria na ADI 4815 — doc. 09. 15 de julho de 2012. P 3.
Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=2335258&ad=s#12%20-
%20Documentos%20comprobat%F3rios%20-
%20Parecer%20do%20Prof.%20GUSTAVO%20TEPEDINO>.

152 TEPEDINO, Gustavo. Parecer — opinido doutrinaria na ADI 4815 — doc. 09. 15 de julho de 2012. P 3.
Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2335258 &ad=s#12%20-
%20Documentos%20comprobat%F3rios%20-
%20Parecer%20d0%20Prof.%620GUSTAVO%20TEPEDINO>.

153 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciaspublicas/anexo/paginador.pdf
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Gustavo Binembjom, representando a Associacdo Nacional dos Editores de
Livros — ANEL, acredita que o alcance e a extensao dos comandos extraiveis da literalidade
dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, ao ndo preverem qualquer excecdo que contemple as
obras biograficas, acabam por violar as liberdades de manifestacio do pensamento, da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo (CF, art. 5°, IV e IX), além do

direito difuso da cidadania & informagéo (art. 5°, XIV). ***

Ainda acrescenta que mesmo que o pretenso propdésito do legislador tenha
sido proteger a vida privada e a intimidade das pessoas, a interpretacdo do jeito como esta

acaba por violar os direitos acima mencionados. **°

Um aspecto crucial nessa teia de argumentos é 0 peso que possui o direito a
liberdade de expressdo para o povo brasileiro. A sacralidade de determinados valores é
peculiar e inerente a cada sociedade, cada uma atribui importancia maior ou menor a seus
valores morais, é€ticos, religiosos. O direito a liberdade de expressdo e sua posicdo

preferencial ganhou forca no Brasil principalmente apos o trauma da ditadura militar.

A doutrina da posicdo preferencial da liberdade de expressao,
chamada também de preferred position, € amplamente aceita no ordenamento juridico
brasileiro. Oriunda do ordenamento juridico dos EUA, um dos paises mais liberais do mundo,
coloca o direito a liberdade de expressdo numa posicdo preferencial em relacdo aos outros

direitos fundamentais, uma vez que a liberdade de expressdo é essencial ao debate publico e

154 Declaracdo do advogado representante da ANEL, Gustavo Binembjom, na acdo direta de
inconstitucionalidade 4815. Disponivel em < http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-10-
23/em-novembro-stf-ira-ouvir-sociedade-sobre-biografias-nao-autorizadas>. Acesso em 16/08/2014.

155 Declaracdo do advogado representante da ANEL, Gustavo Binembjom, na acdo direta de

inconstitucionalidade 4815. Disponivel em < http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-10-23/em-

novembro-stf-ira-ouvir-sociedade-sobre-biografias-nao-autorizadas>. Acesso em 16/08/2014.
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formacéo da opinido publica pluralista. A garantia de uma posicédo preferencial a liberdade de

expressdo permite uma concretizacao de vérios outros direitos fundamentais.**®

O pensamento de Edilsom Farias é de que no caso de colisdo
com outros direitos fundamentais, portanto, deve prevalecer o direito a liberdade de expressao
pelo simples fato de ser ele um elemento condicionador da democracia pluralista e premissa

para o exercicio de outros direitos fundamentais.*>’

Uma justificativa para a aceitacdo dessa doutrina no Brasil € o
arcabouco historico que a sociedade carrega em sua memdria. A ditadura deixou sequelas e
um trauma enraizado no intimo de todos os individuos. Qualquer intervencdo estatal
proibindo alguma publicacdo em razdo de seu conteddo j& ndo sera vista com bons olhos pelo

medo que a censura deixou pairando no ar. **®

O que alguns autores sustentam € que, nem sempre, essa
intervencdo estatal deve ser arbitraria. E que muitas vezes ela seria até garantidora da
liberdade de expressdo, permitindo o direito de resposta, ou seja, chamando mais pessoas a
fazerem uso de seu direito a liberdade de expresséo e proporcionando, assim, um debate —

algo muito mais enriquecedor pra sociedade do que simplesmente uma publicacéo ofensiva.*®

156 SCHREIBER, Simone. Liberdade de Expressdo: Justificativa Tedrica e a Doutrina da Posi¢do Preferencial
no Ordenamento Juridico, In: A Reconstrucdo Democratica do Direito Publico no Brasil, Luis Roberto
Barroso (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

157 FARIAS, Edilsom. Colisdo de Direitos Fundamentais. A honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressdo e informagdo. Sérgio Antdnio Fabris Editor. Porto Alegre, 1996, p.
134/135.

158 SCHREIBER, Simone. Liberdade de Expressao: Justificativa Teérica e a Doutrina da Posicao Preferencial

no Ordenamento Juridico, In: A Reconstrugdo Democratica do Direito Publico no Brasil, Luis Roberto Barroso

(org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

159 SCHREIBER, Simone. Liberdade de Expressao: Justificativa Tedrica e a Doutrina da Posicao Preferencial
no Ordenamento Juridico, In: A Reconstru¢cdo Democratica do Direito PUblico no Brasil, Luis Roberto
Barroso (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2007.



57

E praticamente consensual e assente que a liberdade de
expressao ocupa essa posicdo preferencial, ja que restricdes a ela, mesmo em casos de colisdo
com outros direitos fundamentais, devem ter carater excepcional. Esse entendimento €
consagrado por diversos tribunais constitucionais ao redor do mundo e se deve ao fato de que
a liberdade de expressdo possui além de um carater individual, um papel coletivo essencial
para o exercicio da democracia, servindo de alicerce para a concretizacdo de outros direitos

fundamentais e contribuindo para um amplo debate pablico.'®

De fato, é evidente que uma restri¢cdo ao direito das pessoas de
expressar seu pensamento também dificulta o exercicio de crencgas politicas e religiosas, o
controle dos atos do governo, a liberdade de associacdo, e portanto, a democracia em si, que é

inerente a um Estado Democratico de Direito como o nosso.*®!

Tendo sido esclarecido essa questdo da posicao preferencial do
direito a liberdade de expressdo pelo fato de seu valor coletivo como condicionador da
democracia e proporcionador de um amplo debate, faz-se necessario ressaltar que também o

seu carater individual é considerado em casos concretos.

A titulo exemplificativo, no STF, tem-se 0 HC 82.424-2/RS, o
caso Ellwanger, no qual o direito a liberdade de expresséao foi tratado principalmente por seu
ambito de protecdo como direito individual. O STF indeferiu o pedido, com o fundamento de

que a edicdo de livro disseminando as ideias antissemitas configura-se ilicitude penal

160 PIBIC pelo Departamento de Direito da PUC-RJ, “A vida privada da pessoa publica: reflexdes sobre
liberdade de expressdo, crimes contra a honra e censura”. Elaborada por Eduardo Pereira sob a orientagdo de
Fabio Leite. Disponivel em <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2009/relatorio/dir/eduardo.pdf>.
Acesso em 10/09/2014.

161 PIBIC pelo Departamento de Direito da PUC-RJ, “A vida privada da pessoa publica: reflexdes sobre

liberdade de expressdo, crimes contra a honra e censura”. Elaborada por Eduardo Pereira sob a orientagdo de

Fabio Leite. Disponivel em <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2009/relatorio/dir/eduardo.pdf>.

Acesso em 10/09/2014.
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tipificada em escrever, editar, publicar e comentar livros fazendo apologia de ideias

preconceituosas e discriminatdrias contra a comunidade judaica.'®”

A liberdade de expressdo, portanto, ndo é absoluta, em nenhum

caso. Assim se manifestou o Ministro Gilmar Mendes:

N&o se pode atribuir primazia absoluta a liberdade de expressao, no
contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como
os da igualdade e da dignidade humana (...). E certo, portanto, que a
liberdade de expressdo ndo se afigura absoluta em nosso texto
constitucional. Ela encontra limites também no que diz respeito as
manifestacdes de conteldo discriminatorio ou de contetdo racista.
Trata-se, como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do préprio
sistema democratico, que pressupde a igualdade e a tolerancia entre 0s
diversos grupos.™

Conclui-se que, embora o direito fundamental a liberdade de
expressao tenha uma posicdo preferencial diante de outros direitos; no caso concreto,
considerando o carater individual dos direitos fundamentais, faz-se uso do juizo de
ponderacdo para verificar os demais valores que estdo em colisdo para serem adequadamente

sopesados, podendo, entdo, a liberdade de expresséo sofrer restricdes.'®*

3.3.2 Argumentos a favor da proibicdo das biografias ndo autorizadas

A respeito do argumento de que a liberacdo é inconstitucional, tendo em
vista 0 artigo 5°, inciso X da CF, tem-se que a pessoa publica é, acima de tudo, um ser

humano. Um ser humano que tem personalidade e faz jus a todos os direitos advindo dela

162 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC82424/RS. Ministro Relator Moreira Alves. Julgado pelo Tribunal
Pleno em 17/09/2003. Disponivel em < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/770347/habeas-corpus-hc-
82424-rs>. Acesso em 17/08/2014.

163 MENDES, Gilmar. Pediu vista dos autos para melhor analisar a questdo e prolatou seu voto-vista nesse
sentido do excerto apresentado. Disponivel em <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/770347/habeas-
corpus-hc-82424-rs>. Acesso em 10/08/2014.

164 NETO, Olavo. E BARROS, Janete. Liberdade de expressdo e de reunido e a posicdo de precedéncia.
Trabalho que analisa o julgamento do STF na ADPF 187/DF. Disponivel em <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=656f0dbf9392657e>. Acesso em 16/09/2014.
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como toda e qualquer outra pessoa que goze do anonimato. E importante verificar a

literalidade do artigo:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacdo;

Ja sobre o carater sensacionalista e oportunista das biografias nao
autorizadas, a discussdo vem ganhando espaco e paulatinamente adquirindo mais adeptos da

ideia de que a atual onda biografica tem muito de sensacionalismo. **°

O sucesso do género decorre de uma opcdao mercadoldgica centrada
preferencialmente em figuras célebres recém falecidas. Nas palavras do jornalista Alberto
Dines, trata-se de uma exumacao interesseira sem a conotacdo do biografismo legitimo, que
busca principalmente a reconstituicdo do passado esquecido e evocacdo daqueles que

sumiram no tempo.*®°

Quanto ao argumento de que a dignidade da pessoa humana é uma garantia
dos direitos de personalidade, faz-se necessario uma reflexdo antes da analise propriamente

dita.

A dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, Il da Constituicdo
Federal garante a qualquer pessoa direitos fundamentais como os direitos de personalidade,
entre eles o direito a privacidade, intimidade, honra e imagem. Em algumas situacdes, a

preservacao desses direitos significa a propria dignidade daquela pessoa.

165 BELCHIMOL, Jaime (org). “Narrativa documental e literaria nas biografias”, Manguinhos: historia, ciéncia,
salide. Rio de Janeiro, Vol 2, N° 2, JUL. -OUT.1995, P.104.

166 BELCHIMOL, Jaime (org). “Narrativa documental e literaria nas biografias”, Manguinhos: historia, ciéncia,

saude. Rio de Janeiro, Vol 2, N° 2, JUL. -OUT.1995, P.104.



60

O que estd acontecendo no caso das biografias ndo autorizadas € reduzir a
dignidade humana a uma indenizacao. Esta, segundo advogado de Roberto Carlos, Antdnio

Calos de Almeida Castro, é uma atitude empobrecedora. **’

Segundo ele, o individuo tem a opcdo de escolher, processualmente, se
deseja a tutela inibitoria ou a tutela indenizatoria. Ou seja, entre proibir a circulagdo do livro
ou receber a indenizacdo. Para algumas pessoas, a indenizagdo compensa 0 dano. Entretanto,
para outras, a tutela inibitdria seria mais adequada e se aproximaria mais da compensacao do

dano.*¢®

O fato é que a dignidade da pessoa humana € o alicerce do qual
emanam todos os direitos e garantias fundamentais, portanto, a discussao levando em conta o
argumento baseado na dignidade da pessoa humana é muito ampla, e ambos os lados estardo
com embasamento suficiente para se manter no dialogo. Portanto, a dignidade da pessoa
humana, conforme ja foi dito anteriormente, € um direito que pode ser usado na argumentacao
tanto a favor da liberacdo quanto contra a mesma, ndo podendo ser invocado como

fundamento decisivo no presente caso.

Um aspecto muito interessante que estad sendo debatido nesta celeuma é o
efeito dissuasério das sancGes a posteriori. A sociedade brasileira tem preferéncia por

mecanismos que compensem danos gerados pelo abuso da liberdade de expressdo sem que

167 http://oglobo.globo.com/blogs/blog_gente boa/posts/2014/03/01/advogado-de-roberto-carlos-desmente-

cineasta-fernando-meirelles-526296.asp. Acesso em 16/09/2014.

168 As informacdes foram extraidas de varios sites de reportagens e entrevistas com Antonio Carlos de Almeida
Castro, o Kakay. http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2013/11/1369804-em-nenhum-pais-existe-direito-
absoluto-diz-kakay-advogado-de-roberto-carlos.shtml Acesso em 16/09/2014.
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seja necessario a proibicao prévia da divulgacdo. Todavia, a san¢do a posteriori, por muitas

vezes, se mostra mais inibidora da liberdade de expressdo do que a sangéo prévia. ">

H& jurisprudéncia nesse sentido, para comprovar que, além do anseio da
sociedade pela proibicdo prévia, também os julgadores muitas vezes optam por esse caminho.

Entretanto, nem sempre ele é a melhor opg¢ao, como serd demonstrado a seguir.

RECLAMAC}AO. MEDIDA LIMINAR. CENSURA PREVIA A
VEICULO DE IMPRENSA. INADMISSIBILIDADE. 1. Na ADPF
130, Rel. Min. Ayres Britto, o Supremo Tribunal Federal proibiu
enfaticamente a censura prévia de publicacdes jornalisticas, como
determina a Constituicdo. 2. Ao vedar a divulgagdo de noticia sobre
apuracdo criminal supostamente envolvendo Governador de Estado, a
decisdo reclamada aparentemente violou essa orientagdo. 3. Liminar
deferida.'”®

O caminho mais pacifico que foi encontrado para a
compensacdo do dano causado pelas biografias ndo autorizadas € o pagamento de
indenizacdes ao ofendido. Entretanto, o dano moral por si s6, € completamente subjetivo. O
arbitramento da compensacdo por danos morais € feito pelo juiz analisando o caso concreto,

embora se saiba que existe uma tabela com valores de referéncia. *’*

Desse modo, o biografo se sente inibido, amedrontado pela

possibilidade de incorrer na referida responsabilizacdo civil e ser condenado a pagar

169 Medida Cautelar na Reclamacdo 18638 Ceard. Relator Ministro Roberto Barroso. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL18638.pdf. Acesso em 02/09/2014.

170 Medida Cautelar na Reclamacdo 18638 Ceard. Relator Ministro Roberto Barroso. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL18638.pdf. Acesso em 02/09/2014.

171 ANTUNES, Julia Caiuby. A previsibilidade nas condenacfes por danos morais: uma reflexdo a partir das
decisBes do STJ sobre relacfes de consumo bancérias. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322009000100009>. Acesso em
02.09.2014. E artigo publicado pelo site juridico Conjur, disponivel em < http://www.conjur.com.br/2009-
set-15/stj-estipula-parametros-indenizacoes-danos-morais>. Acesso em 02/09/2014.
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indenizagdes pesadas ou até mesmo ser preso. Por esse motivo, a ele parece mais sensato ficar

calado. Essa é uma postura que macula a liberdade de expressdo na sua esséncia.'’>

E chamada de chilling effect pela doutrina americana e no
Brasil, comumente conhecida como autocensura. A autocensura pode ter um poder mais
devastador do que a censura prévia, uma vez que, naquela, a repressdo se encontra na

intimidade do autor, numa esfera que ninguém poderia intervir.'”®

O argumento para se sustentar a ideia de que a censura prévia
causa mais prejuizo do que a censura posterior é a de que a restricdo a liberdade de expressao
€ menor nesta do que naquela. As sanc¢Bes prévias deveriam ser apenas excepcionais, para que
conferisse maior eficacia possivel aos principios envolvidos. Entretanto, como bem ilustra o

chilling effect, ha controvérsias.*”

Bertoni afirma que a explicacdo para a preferéncia da sociedade
pela sancdo posterior estd na histéria. Ocorre que foi a censura prévia, e ndo
responsabilizacBes posteriores, 0 mecanismo utilizado por regimes autoritarios para controlar

a populacdo e calar os opositores ao governo.'’®

172 PIBIC pelo Departamento de Direito da PUC-RJ, “A vida privada da pessoa publica: reflexdes sobre
liberdade de expressdo, crimes contra a honra e censura”. Elaborada por Eduardo Pereira sob a orientac¢do de
Fabio Leite. Disponivel em <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2009/relatorio/dir/eduardo.pdf>.
Acesso em 10/09/2014.

173 Pesquisa de jurisprudéncia, vide por todas http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113576713/recurso-
em-sentido-estrito-rse-70054843966-rs/inteiro-teor-113576723. Acesso em 02/10/2014.

174 PIBIC pelo Departamento de Direito da PUC-RJ, “A vida privada da pessoa publica: reflexdes sobre
liberdade de expressdo, crimes contra a honra e censura”. Elaborada por Eduardo Pereira sob a orientagdo de
Fabio Leite. Disponivel em <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2009/relatorio/dir/eduardo.pdf>.
Acesso em 10/09/2014.

175 BERTONI, Eduardo Andrés, Libertad de expresion en el Estado de derecho, p. 83 e ss.
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Ha quem sustente a ideia de que a afirmacdo que com a
responsabilizacdo posterior a obra nada foi proibido e que os valores constitucionais foram

garantidos é simplesmente uma férmula que permite aos juristas dormir tranquilos.*’®

H4, ainda, uma corrente que aponta uma falha légico-juridica no argumento
a favor da liberacdo. A situacdo é a seguinte: se a informacdo divulgada produzira um dano
antijurico, ou seja, que atente contra os preceitos juridicos, o direito ndo deveria permanecer
inerte diante da possibilidade de evitar esse dano, proibindo a publicacdo. O raciocinio
também é valido considerado o outro lado da moeda. Ou seja, se o principio da liberdade de
expressdo é suficiente para legitimar o dano causado, ndo ha razdo para responsabilizacGes

posteriores. *’

Afirmar que a liberdade de expressdo é garantida e, depois da
obra publicada, impor san¢6es limitadoras dessa liberdade é incoerente. Quando a situacao é
vista dessa maneira, as responsabilizacdes/censura a posteriori ndo parecem a melhor forma

de concretizar os ideais constitucionais.”®

O que os defensores desse argumento pugham € por uma
posicdo clara do ordenamento juridico brasileiro. Ou se considera que o valor da liberdade de
expressdo legitima a ocorréncia de um dano e que este dano, por si s6, ndo é suficiente para

ensejar nenhum tipo de responsabilizacdo, pois estard garantindo o exercicio da liberdade de

176 PIBIC pelo Departamento de Direito da PUC-RJ, “A vida privada da pessoa publica: reflexdes sobre
liberdade de expressdo, crimes contra a honra e censura”. Elaborada por Eduardo Pereira sob a orientagdo de
Fabio Leite. Disponivel em <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2009/relatorio/dir/eduardo.pdf>.
Acesso em 10/09/2014.

177 BERTONI, Eduardo Andrés, Libertad de expresion en el Estado de derecho, p. 83

178 BERTONI, Eduardo Andrés, Libertad de expresion en el Estado de derecho, p. 83 e ss.
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expressdo. Ou se considera que evitar um dano que afronta os principios constitucionais’® é

suficiente para legitimar a proibicdo de uma publicacio.'*

3.4 Colisdo entre liberdade de expressdo e intimidade: método da ponderacéo

Existem varias colisdes de direito fundamental & liberdade com direito
fundamental a intimidade, entretanto, estes retratados aqui foram escolhidos por representar
ordenamentos juridicos inteiros, pela facilidade de acesso as fontes e pela repercussao
atribuida a eles no &mbito interno e internacional. A analise comeca pelos casos nacionais, e 0

primeiro a ser narrado é um caso muito popular, como se vé a seguir.

Um dos casos que mais ganhou visibilidade no Brasil foi o caso do Roberto
Carlos. O Rei ja teve mais de 100 biografias ndo autorizadas publicadas, entretanto, uma
especificamente o incomodou. A biografia chamada Roberto Carlos em detalhes foi lancada
em 2006 e trouxe trechos com o0s quais o rei ndo concordou e, por este motivo, recorreu ao
Judiciario. Roberto alega que o autor teria forjado entrevistas, como por exemplo, a entrevista
com o cantor Chico Buarque e que, principalmente, violou sua intimidade revelando assuntos

que ele ndo estava preparado para dividir com a sociedade. ***

179 A vida privada, intimidade, honra e imagem. Artigo 5°, inciso X.

180 PIBIC pelo Departamento de Direito da PUC-RJ, “A vida privada da pessoa publica: reflexdes sobre
liberdade de expressdo, crimes contra a honra e censura”. Elaborada por Eduardo Pereira sob a orientagao de
Fabio Leite. Disponivel em <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2009/relatorio/dir/eduardo.pdf>.
Acesso em 10/09/2014.

181 Pesquisas em sites de reportagens e noticias, como os elencados  abaixo.
http://ultimosegundo.ig.com.br/cultura/livros/2014-05-21/advogados-de-roberto-carlos-avaliam-novo-livro-
de-paulo-cesar-de-araujo.html,  http://www.sermelhor.com.br/livros/roberto-carlos-em-detalhes-sim-eu-li-a-
biografia-proibida-do-rei.html, http://g1.globo.com/pop-arte/noticia/2014/05/roberto-carlos-aciona-
advogados-apos-lancamento-de-livro-secreto.html.
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O escritor é Paulo Cesar de Aratjo*® um jornalista e historiador brasileiro,
que fez um acordo durante o processo ajuizado por Roberto Carlos e, dessa forma, deu fim ao
processo. A obra chegou a vender 22 mil exemplares até ter sua divulgacdo proibida por
determinacdo da 20* Vara Criminal da Barra Funda, Sdo Paulo. O rei moveu duas acGes
tendentes a proibir a circulacdo da obra, uma contra o autor e outra contra a Editora Planeta.
Roberto desistiu da indenizacdo que pleiteou em troca do retirada do livro das livrarias e a

promessa da ndo divulgacdo da obra — este foi 0 acordo assinado pelas partes.

Entretanto, em varias entrevistas posteriores ao ocorrido, Roberto Carlos se
declara insatisfeito com o fato de que uma simples indenizacdo compensaria o dano causado
por uma obra que violasse sua intimidade e privacidade. De fato, com a interpretacdo que tem
se dado aos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil, o individuo que se sente devastado por alguma
publicacdo a seu respeito, tem a op¢do de acionar o Judiciario pleiteando uma acéo
indenizatoria ou inibitoria. Esta Gltima, uma obrigacdo de ndo fazer, ou seja, de ndo divulgar a
obra, de retirar o livro das livrarias e se comprometer a ndo mais produzi-lo ou comercializa-

lo, é 0 grande alvo de criticas. '**

A associagdo Procure Saber, da qual Roberto Carlos era um dos fundadores,

é clara em sua posicdao: defende a proibicdo das biografias ndo autorizadas. J& Roberto Carlos,

184

em 2013 se desvinculou da associacdo ™" e hoje afirma que concorda com a publicacdo de

182 Mais informacdes sobre seus estudos e carreira em
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Paulo_C%C3%A9sar_de_Ara%C3%BAjo >. Acesso em 17/08/2014.

183  Pesquisas em sites de  reportagens e  noticias, como 0s elencados  abaixo.
http://ultimosegundo.ig.com.br/cultura/livros/2014-05-21/advogados-de-roberto-carlos-avaliam-novo-livro-
de-paulo-cesar-de-araujo.html,  http://www.sermelhor.com.br/livros/roberto-carlos-em-detalhes-sim-eu-li-a-
biografia-proibida-do-rei.html, http://g1.globo.com/pop-arte/noticia/2014/05/roberto-carlos-aciona-
advogados-apos-lancamento-de-livro-secreto.html.

184  Pesquisas em sites de reportagens e noticias, como os elencados  abaixo.
http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2013/11/1367417-roberto-carlos-rompe-com-procure-saber-depois-
de-ataque-de-caetano.shtml

http://g1.globo.com/musica/noticia/2013/11/roberto-carlos-anuncia-saida-do-grupo-procure-saber.html
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http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2013/11/1367417-roberto-carlos-rompe-com-procure-saber-depois-de-ataque-de-caetano.shtml
http://g1.globo.com/musica/noticia/2013/11/roberto-carlos-anuncia-saida-do-grupo-procure-saber.html
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biografias ndo autorizadas, desde que com ajustes e conversas entre o biografo e o

biografado.®

No caso analisado, o direito a privacidade de uma pessoa publica estd em
conflito com o direito a liberdade de expressdo de um historiador brasileiro. A pessoa publica
tem sua historia pessoal inserida na histdria cultural da sociedade brasileira, tendo em vista
sua participacdo na Jovem Guarda, sua contribuicdo como musico, como intérprete e
compositor.’® A sociedade tem o direito de invadir a esfera da vida privada de uma
celebridade sob o propdsito do direito a informacdo? Ha quem diga que, na verdade, ndo
ocorreria uma invasao propriamente dita, tendo em vista que a pessoa publica tem sua esfera

de privacidade reduzida ao ponto de permitir exposicdes a seu respeito.

Entretanto, ha autores®’

afirmando que, mesmo com a esfera da privacidade
reduzida, quem tem aptiddo para julgar os limites dessa reducdo € a prépria pessoa com
notoriedade publica. Ou seja, se ela sentir que foi violada em sua privacidade, entdo de fato

foi.

José Murilo de Carvalho, em audiéncia publica realizada pela Ministra
Carmen Lducia, fez mencdo ao presente caso. Na oportunidade de sua fala, lembrou a biografia
de D. Pedro 11, da qual foi o biografo, afirmando que nunca foi acionado pelos integrantes da
Familia Real, mesmo tendo revelado aspectos intimos da vida do imperador. Afirmou, na
mesma ocasido, que, analisando a lista dos integrantes da associagdo Procure Saber, que eram

a favor da proibicdo das biografias ndo autorizadas, ficou decepcionado e exclamou que ndo

185 Pesquisa em sites de reportagem, por todas vide: http://ultimosegundo.ig.com.br/cultura/livros/2013-10-
21/entenda-a-polemica-sobre-a-publicacao-de-biografias-nao-autorizadas.html. Acesso em setembro de 2014.

186 Réapida pesquisa na internet sobre o legado de Roberto Carlos para o Brasil. As informag6es foram retiradas
dos sites http://pt.wikipedia.org/wiki/Roberto_Carlos , http://www.robertocarlos.com/ ,
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jovem_Guarda . Acesso em 08/09/2014.

187 FERNANDES, Milton. Protecdo Civil da Intimidade. P.137 Apud RIZZARDO, Arnaldo, Parte Geral do
Cadigo Civil. 62 edicdo. Editora Forense. 2008, p. 169.


http://ultimosegundo.ig.com.br/cultura/livros/2013-10-21/entenda-a-polemica-sobre-a-publicacao-de-biografias-nao-autorizadas.html
http://ultimosegundo.ig.com.br/cultura/livros/2013-10-21/entenda-a-polemica-sobre-a-publicacao-de-biografias-nao-autorizadas.html
http://pt.wikipedia.org/wiki/Roberto_Carlos
http://www.robertocarlos.com/
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se fazem mais reis como antigamente, fazendo uma alusdo a antonomasia O Rei — Roberto

Carlos.*®

Outro caso brasileiro interessante foi o caso Garrincha. A inquietacdo foi
por parte das filhas dele que, apés sua morte e publicacdo de um livro a seu respeito,
recorreram ao Judiciario pleiteando indeniza¢do por danos morais e materiais. O pedido
chegou ao Superior Tribunal de Justica e foi julgado parcialmente procedente. A grande
diferencga é que, ao tempo dessa acdo, a lei civil ainda contava com o amparo do Cédigo de
1916. Aqui se faz pertinente uma breve e modesta andlise desse assunto a luz do Cdédigo Civil

de 1916.%%°

O Cddigo Civil de 1916, com seu carater essencialmente patrimonialista,
tratava dos direitos da personalidade apenas em seu artigo 2°, de forma bem genérica e ampla,
que dizia: “Todo homem ¢ capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil”. A disciplina dos
direitos da personalidade ainda ndo estava madura na época do anteprojeto do Codigo Civil de

1916 e, por isso, tal assunto n&o foi inserido com detalhes no texto do referido Codigo. *°

No caso Garrincha, o julgador levou muito em consideracdo a redagdo do
artigo 20 do Novo Cadigo Civil que, embora ndo estivesse em vigor ainda, ja afirmava qual

era 0 posicionamento dominante da sociedade sobre aquele assunto — ou pelo menos, 0

188 CARVALHO, José Murilo de. Audiéncia Plblica sobre biografias ndo autorizadas presidida pela Ministra
Carmen Ldcia.
18 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-
especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408
Comparativo do Cddigo Civil de 1916 com o Cddigo atual de 2002, disponivel em
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70309/704509.pdf?sequence=2
Acesso em 06.09.2014.
Artigo a respeito do tema: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/tutela-dos-direitos-da-personalidade-no-
direito-brasileiro-em-perspectiva-atual-protection-

190



http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70309/704509.pdf?sequence=2
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/tutela-dos-direitos-da-personalidade-no-direito-brasileiro-em-perspectiva-atual-protection-
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/tutela-dos-direitos-da-personalidade-no-direito-brasileiro-em-perspectiva-atual-protection-
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191

pensamento do legislador—". Abaixo excerto do acordao que revela a influéncia do Novo

Cadigo na decisdo.

O exercicio da livre manifestacdo do pensamento, da expressao
intelectual e da profissdo ndo autorizam a apropriacdo dos direitos de
outrem para fins comerciais e de lucro, por se encontrar isso fora do
direito de informar. Configura locupletamento sem causa explorar
comercialmente a popularidade do biografado sem autorizacdo de
quem de direito ou sem lhe dar a devida participacéo.

De forma ainda mais explicita, em seu art. 20 e seu paragrafo Unico o
novo Caddigo Civil prevé a prévia autorizacdo para a divulgacéo
de escritos, a transmissao da palavra, publicacdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa, pena de render ensejo a
indenizacdo, ocorrendo lesdo a honra e a boa forma ou
respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais. Destaca, em
seu paragrafo Unico, que em se tratando de morto, 0 caso presente, sao
partes legitimas para requerer a protecdo o conjuge, os ascendentes ou
0s descendentes.

Diante do acima, embora ndo tenha entrado em vigor o novo Cédigo
Civil, revelam as normas atinentes ao direito da personalidade o
pensamento juridico extraido das esparsas normas legais hoje
existentes e em vigor em nosso pais, bem como da doutrina e da
jurisprudéncia®®

Ao sair um pouco da esfera nacional, é notavel a diferenca no
tratamento da questdo das biografias ndo autorizadas. E interessante comparar situacdes
semelhantes inseridos em diferentes culturas e, principalmente, em diferentes ordenamentos

juridicos. O primeiro caso polémico objeto deste estudo é a biografia ndo autorizada de Frank

191 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-
especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408

192 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro CESAR ASFOR ROCHA, REsp 521697. Data de

Julgamento: 16/02/2006, T4 - QUARTA TURMA.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173288/recurso-especial-resp-521697-rj-2003-0053354-3/inteiro-teor-12903408
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Sinatra, intitulada His Way. Antes de se adentrar nos pormenores da situacdo, € necessario

esclarecimentos sobre a autora dessa biografia: Kitty Kelley. ***

Kitty Kelley é uma das biografas mais temidas pelas
celebridades americanas. Ja escreveu biografias sobre Jacqueline Kennedy Onassis, Familia
Bush, Oprah Winfrey'®, Elizabeth Taylor, Nancy Reagan, além do proprio Sinatra.
>Também escreveu uma obra sobre a Familia Real Inglesa, uma biografia ndo autorizada
revelando aspectos sordidos da familia.®® Kelley é uma jornalista americana e autora de
varios best-sellers de biografias ndo autorizadas. E, obviamente, alvo de ferrenhas criticas
principalmente por parte de seus biografados, que nunca ficam satisfeitos com a obra
publicada. A jornalista se declara uma admiradora da transparéncia, da verdade e da

liberdade, garantida pela Primeira Emenda a Constituicio dos EUA.™’

Kelley usou, em sua defesa, uma frase do presidente americano John
Kennedy, para ilustrar a sobreposicao do direito a liberdade de informagdo em detrimento do

direito a privacidade:

193 PEDROSA, Mino. Portal Quidnovi. Os EUA e as biografias: “A vida de uma pessoa publica pertence a
todos nods”. Disponivel em <http://quidnovi.com.br/noticia/detalhe.asp?t=C&c=24314>. Acesso em
17/08/2014.

194 Oprah nado acionou o Judiciario contra a Kelley, mas fez uma campanha pesada contra a biografia, deixando
claro que ndo era autorizada e que ela ndo concordava com a divulgacdo da obra. O livro trouxe informacdes
tristes a respeito da vida de Oprah Winfrey, como o fato dela ter se prostituido,

195 http://quidnovi.com.br/noticia/detalhe.asp?t=C&c=24314

196http://books.google.com.br/books/about/A_Familia_real_a_biografia_n%C3%A30_autoriza.html?id=ECFuB
3y78LcCé&redir_esc=y

197 A Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da América impede que o Congresso Nacional
regule seis direitos fundamentais, entre eles a liberdade de expressdo e a liberdade de imprensa. Apesar de, na
literalidade da emenda constar apenas a proibi¢do ao Congresso Nacional, o Supremo Tribunal dos EUA ja
estendeu tal entendimento ao poder Judiciario e ao Executivo. A Constituicdo dos EUA pode ser encontrada
traduzida em http://www.braziliantranslated.com/euacon01.html . E tais informacGes foram obtidas em
http://pt.wikipedia.org/wiki/Primeira_Emenda_%C3%A0_Constitui%C3%A7%C3%A30_dos_Estados_Unid
0s . Acesso em 09/08/2014.


http://quidnovi.com.br/noticia/detalhe.asp?t=C&c=24314
http://www.braziliantranslated.com/euacon01.html
http://pt.wikipedia.org/wiki/Primeira_Emenda_%C3%A0_Constitui%C3%A7%C3%A3o_dos_Estados_Unidos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Primeira_Emenda_%C3%A0_Constitui%C3%A7%C3%A3o_dos_Estados_Unidos
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“O grande inimigo da verdade muitas vezes ndo ¢ a mentira,

deliberada, artificial e desonesta, mas 0 mito, este sim persistente,

. . . 198
persuasivo e irrealista”.

A respeito da biografia de Sinatra, as informac6es divulgadas
foram sordidas: que ele era alcodlatra, tinha fortes ligagdes com a méfia italiana e que
violentava suas companheiras. Ele acionou seus advogados e tentou impedir que a biografia
fosse divulgada antes mesmo do lancamento. Um ano depois da tentativa, em 1984, desistiu

da ac&o e sua biografia ficou entre as mais vendidas por 22 semanas.™®

Apesar de varias a¢des intentadas contra Kelley, a autora nunca
perdeu uma agdo sequer. Os juizes norte americanos entendem que o interesse do publico
sobre a vida privada de uma personalidade publica € legitimo e deve ser respeitado,
sobretudo, a liberdade de expressdo. Além disso, a bidgrafa também documenta a exaustao

todas as suas entrevistas, e tais provas ja foram usadas a seu favor em juizo.*®

A onda da biografia ndo autorizada também alcangou a Madre
Teresa de Calcutad. Escrita por Christopher Hitchens, intitulada como The Missionary

Position?®!

, traz uma critica feroz a ela, retratando-a como uma farsa, que desvia recursos
oriundos de fundos da caridade arrecadados por ela para uma rede global de conventos. Ainda
alega que ela apenas alojava os doentes e ndo efetivamente cuidava deles, fazendo-os entdo

esperar pela morte.

198 SETTI, Ricardo. Coluna da Revista VEJA — Politica e Cia. O que seria da Histéria sem as biografias — ndo
autorizadas? Disponivel em <http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-
sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/>.

Acesso em 17/07/2014.

199 PEDROSA, Mino. Portal Quidnovi. Os EUA e as biografias: “A vida de uma pessoa publica pertence a
todos nods”. Disponivel em <http://quidnovi.com.br/noticia/detalhe.asp?t=C&c=24314>. Acesso em
17/08/2014.

200 PEDROSA, Mino. Portal Quidnovi. Os EUA e as biografias: “A vida de uma pessoa publica pertence a
todos nods”. Disponivel em <http://quidnovi.com.br/noticia/detalhe.asp?t=C&c=24314>. Acesso em
17/08/2014.

201 O titulo ¢ uma ironia, faz alusdo a posi¢do sexual chamada no Brasil de “papai e mamae” e em inglés
chamada de The missionary position.


http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/
http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/
http://quidnovi.com.br/noticia/detalhe.asp?t=C&c=24314
http://quidnovi.com.br/noticia/detalhe.asp?t=C&c=24314

71

Além das fortes alegacbes, Hitchens a retrata como uma
oportunista politica e dogmatica. O autor € um jornalista, correspondente de guerra e critico
literario. Polémico por suas respostas engenhosas e criticas ferozes a personalidades publicas.
Por exemplo, quando perguntado sobre o motivo do titulo atrevido da biografia de Madre
Teresa, ele respondeu que a outra opgao seria “Vaca Sagrada” e que esta ele julgou de mau

gosto. 2%

Para provar a importancia da discusséo acerca das biografias ndo
autorizadas, tem-se o exemplo de pensadores que tiveram sua imagem “completada” por sua
biografia. Na biografia de Charles Darwin, por exemplo, lancada em 1991, ha a informacéo
de que ele esperou duas décadas para publicar sua obra A Origem das Espécies. O intuito foi

respeitar as crencas religiosas de sua esposa.’®?

Hitler teve sua biografia escrita por lan Kershaw, em dois
volumes, um de 1998 e outro de 2000. O autor conseguiu a informacdo (e demonstrou a
veracidade dela) de que o ditador tinha controle direto dos crimes perpetrados por seu regime.
Por exemplo, em 1938, na Noite dos Cristais, ou Kristallnacht, oportunidade em que
multiddes atacaram judeus, destruindo sinagogas e lojas, e permanecendo impunes. A ordem
para retirar a policia das ruas nessa ocasidao foi do préprio Hitler. Esse foi o primeiro passo

para 0 Holocausto.”**

202H& um documentério que retrata essa outra face da Madre Teresa de Calcuta, elaborado por Hitchens e outros
criticos da suposta santa. Esta disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=2itJ6a_joaQ>. Acesso em
17/08/2014.

203 SETTI, Ricardo. Coluna da Revista VEJA — Politica e Cia. O que seria da Histéria sem as biografias — ndo
autorizadas? Disponivel em <http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-
sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/>.

Acesso em 17/07/2014.

204 http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-

autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/


https://www.youtube.com/watch?v=2itJ6a_joaQ
http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/
http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/
http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/
http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/politica-cia/o-que-seria-da-historia-sem-as-biografias-nao-autorizadas-vejam-os-exemplos-de-hitler-stalin-e-darwin-entre-outros/
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O que se pode concluir a respeito da analise de todos esses diferentes
casos de colisGes de direitos fundamentais a liberdade de expressdo e a intimidade e vida
privada é uma premissa basica vista no inicio da teoria dos direitos fundamentais: o contexto
da colisdo é que dita qual direito deve prevalecer em detrimento do outro. Cada contexto é
diferente, cada caso tem suas peculiaridades, cada sociedade sacraliza diferentes valores para
seus habitantes, portanto, a conclusdo se limita em revisitar a premissa de que a colisdo

depende do contexto.

Existem tendéncias nas sociedades, como por exemplo, a posicao
preferencial do direito a liberdade de expressdo, como foi visto anteriormente. Porém,
nenhum direito fundamental é absoluto, ficando a depender sempre do caso concreto. Assim
como sdo relativos os direitos fundamentais, também ndo sdo absolutas as interpretacGes
acerca deles. Portanto, um mesmo caso tendo sido interpretado de uma forma hoje, amanha

pode ser revisitado e o intérprete pode mudar sua posicao.
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CONCLUSAO

A celeuma das biografias nao autorizadas envolve direitos da personalidade,
0s quais sdo relativamente novos em nosso ordenamento juridico, tendo em vista que, sé com
0 Cddigo Civil de 2002 foram positivados. Esses direitos, em especial o direito fundamental a
intimidade e a vida privada encontraram em seu caminho no mundo fatico-juridico a liberdade
de expressdo, que, devido a um historico de ditadura militar no Brasil, possui uma posi¢édo

preferencial em nosso ordenamento.

Este foi, resumidamente, o cenario em que ocorreram as diversas colisdes
tratadas neste trabalho. Para delimitar o arcabouco tedrico em que se deu tal discussdo, o

panorama neoconstitucional foi contado a partir das releituras do Estado de Direito.

A roupagem do Estado de Direito e do império da lei deu lugar ao Estado
Constitucional e o valor supremo do ordenamento juridico passou a ser a Constituicdo, e a
partir de entdo, os direitos fundamentais, elencados no artigo 5° da nossa Lei Maior, ganharam

posicao de destaque.

Como uma releitura do Estado Constitucional, a presente pesquisa
trouxe a tona o advento do Estado de Direitos Fundamentais, com a ideia de que os direitos
fundamentais se irradiam para todos os &mbitos e que toda discussdo juridica traz, no fundo,

uma discussao a respeito de direitos fundamentais.

Estando claro tal cenrio, se faz imperioso ressaltar que a Constituicéo

sustenta protegéo a diversos direitos fundamentais e a concretizagdo de todo e qualquer direito
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fundamental implica em limitacdo do mesmo em virtude desse ou daquele outro direito

fundamental também relevante nesse caso concreto.

A nossa Lei Maior é una e coesa, todos o0s seus dispositivos devem ser
interpretados levando em conta o todo e os valores constitucionais. Assim é que temos a
garantia do sopesamento e da ponderacdo em virtude do caso concreto. E dessa forma que o

intérprete constitucional pode optar por uma decisdo mais coerente e equilibrada.

Com o dinamismo do mundo atual, colisdes de direitos fundamentais
acontecem todos os dias e a todo o tempo. Por essa razdo, deve-se analisar as possibilidades
do julgador proferir uma decisdo em todas as demandas tendo em vista a celeridade
processual e o devido processo legal no seu sentido substantivo. E evidente que ndo é possivel
o0 Judiciario alcancar todas as situaces que envolvem conflito de direitos fundamentais até
mesmo porque, segundo a ideia do Estado de Direitos Fundamentais, os direitos fundamentais

se irradiam para todo o ordenamento juridico e alcangam todas as situagdes.

Tendo em vista a limitagdo do Judiciario em regular e sopesar 0s
direitos fundamentais em cada situacdo, o impacto de qualquer decisdo sobre o assunto
revela-se como uma diretriz. Embora cada caso s6 possa ser resolvido efetivamente
considerando o caso concreto, pode-se tragar “tendéncias” jurisprudenciais. Ou seja, o que os

juizes costumam decidir em casos semelhantes.

Ainda levando em consideragdo o0 dinamismo do mundo
contemporaneo, ressalta-se aqui 0 movimento das esferas de poder acerca das biografias ndo
autorizadas. Além do grande nimero de decisbes a respeito — Judiciario movimentado pela

iniciativa das partes ofendidas com a publicacdo das biografias e a Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade n° 4815 tramitando no Supremo Tribunal Federal — esta intentada
pela outra parte, a dos biografos, representados ai pela Associacdo Nacional dos Editores de
Livros - ANEL, tem-se o Legislativo atuante por meio do Projeto de Lei 393/2011%°° do

Deputado Newton Lima.*®’

O ativismo de todas as esferas de poder, defendido por Christine Peter,
é tipico de uma sociedade aberta, na qual qualquer um pode ser intérprete da Constitui¢do e
este serd sempre o penultimo a interpreta-la. Dessa forma, Christine Peter defende que, numa
atuacdo ativista de todos os trés poderes — e da midia também — seja possivel o tdo almejado

equilibrio neoconstitucional. 2%

Ao admitir-se que, no mundo atual, a seguranca se da ho movimento,
no dinamismo representado por um mundo em movimento, onde s6 permanecera estavel
sobre ela aquele que também se movimentar, percebe-se que a seguranca juridica no Estado
Constitucional sob a ética do neoconstitucionalismo é perfeitamente possivel se mudarmos o

referencial de seguranca, adequando-o a realidade atual.**

205 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4815, Relator Ministra Carmen Lducia, disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciaspublicas/anexo/paginador.pdf. Acesso em 10/08/2014.

206 BRASIL, Camara dos Deputados O PL 393/2011 ira ser discutida no Plenario do Senado Federal.

Disponivel em < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491955>. Acesso

em 10/08/2014.

207 O Deputado Newton Lima é professor universitario e deputado pelo Partido dos Trabalhos no Estado de Séo
Paulo. Mais informacdes sobre ele em <
http://www.camara.gov.br/Internet/Deputado/dep_Detalhe.asp?id=530188>. Acesso em 10/08/2014.

208 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos judiciais transnhacionais sobre
direitos fundamentais . 2013. 274 f. Tese (Doutorado) — P6s-Graduacdo em Direito, Estado e Constitui¢do da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB, Brasilia, 2013. P 43-44. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em
14/07/2014

209 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais . 2013. 274 f. Tese (Doutorado) — Pés-Graduacao em Direito, Estado e Constituigdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB, Brasilia, 2013. P 43-44. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em
14/07/2014


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciaspublicas/anexo/paginador.pdf
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491955
http://www.camara.gov.br/Internet/Deputado/dep_Detalhe.asp?id=530188

76

Portanto, uma decisdo do STF acerca da matéria, apesar de ditar a
interpretacdo que se deve ter aos artigos mencionados do Cadigo Civil, pode nédo ser a tltima.
N&o encerra 0 assunto, o mundo continuara girando e todas as pessoas continuardo
interpretando. Ou seja, ela ndo vincula o poder legislativo, que pode dar uma resposta
diferente. Também a sociedade civil nacional e internacional podem dar outras interpretacdes.
E o proprio STF pode revisita-la mesmo depois de transitada em julgado. Ou seja, até mesmo
a decisdo transitada em julgado do STF — apesar de ser a ultima instancia juridica — é a

pendltima interpretacdo.*°

O que se pode concluir a respeito dessa celeuma aqui apresentada é uma
humilde revisitacdo a premissa de que o contexto da colisdo € que deve ditar as regras do
sopesamento e ponderacdo. Portanto, em que pese a insercao da histéria pessoal do individuo
na historia da coletividade, ou a falha l6gico-juridica na argumentacéo contra a proibicdo das
biografias ndo autorizadas, as colisdes de direitos fundamentais devem estar adstritas ao seu

contexto fatico.

E evidente que as tendéncias sociais influenciam as decisdes, como por
exemplo, a posicdo preferencial do direito a liberdade de expressao, ja citada anteriormente.
Porém, nenhum direito fundamental é absoluto, ficando a depender sempre do caso concreto.
Nem sdo absolutos os direitos fundamentais, nem as interpretacdes deles. Portanto, um
mesmo caso tendo sido interpretado de uma forma hoje, amanhd pode ser revisitado e o

intérprete pode mudar sua posicao. Eis, portanto, a beleza do Direito e sua constante mutagao.

210 A interpretacdo € penultima em relacéo ao proprio STF. Ou seja, no ambito juridico ela é a Gltima decisdo
possivel, a ndo ser que o préprio STF revisite e entenda de outra forma.
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