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"Creio na liberdade onipotente, criadora das nagdes robustas;
creio na lei, emanacgdo dela, o seu 6rgdo capital, a primeira das
suas necessidades; [...]; creio que a prépria soberania popular
necessita de limites, e que esses limites vém a ser as suas
constituicdes, por ela mesma criadas, nas suas horas de
inspiracdo juridica, em garantia contra os seus impulsos de
paixdo desordenada; creio que a Republica decai, porque se
deixou estragar confiando-se ao regimen da forga; creio que a
federacdo perecerd, se continuar a ndo saber acatar e elevar a
justica [...]; creio na tribuna sem firias e na imprensa sem
restri¢des, porque creio no poder da razdo e da verdade; creio na
moderacdo e na tolerdncia, no progresso € na tradi¢do, no
respeito e na disciplina, na impoténcia fatal dos incompetentes e

no valor insuprivel das capacidades."

Rui Barbosa, 1896



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a (in)constitucionalidade dos
arts. 20 e 21 do Cdédigo Civil brasileiro, que impdem a necessidade de autorizagdo do
biografado, ou de seus familiares, se falecido, para a publicac¢do de biografia, salvo para
a administracdo da justica ou manuten¢do da ordem publica. Verificamos, no caso, se ha
uma colisdo real de direitos fundamentais, envolvendo o direito a privacidade e a
intimidade em contraponto a liberdade de expressdo e de informacdo. Inicialmente,
verificamos se o caso das biografias nao autorizadas estd sob o ambito de protecao dos
direitos envolvidos, levando em consideracdo a importancia de cada um desses direitos
no sistema constitucional hodierno. Constatada a colisdo, perquirimos se a solucdo
adotada pelo legislador padece de inconstitucionalidade. Para tanto, utilizamos as
técnicas de sopesamento desenvolvidas por Robert Alexy, a qual analisa a regra em
questdo sob a dtica do principio da proporcionalidade. Nessa esteira, verificamos se a
regra obedece a maxima da adequagdo, concluindo se o meio € eficaz para atingir o fim
almejado. Em seguida, perquire-se se ndo haveria um meio menos restritivo a liberdade
de expressao e informacao para proteger de maneira razodvel a privacidade e intimidade
do biografado. Foi também objeto de estudo discutir se o beneficio proporcionado aos
direitos da personalidade justifica a restricdo aos direitos colidentes. Analisou-se ainda
os julgados do Supremo Tribunal Federal sobre os direitos envolvidos, a fim de
constatar em que sentido caminha a jurisprudéncia da Suprema Corte. Por fim, faz-se
uma andlise da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4815, que trata objetivamente
do caso da proibicao das biografias ndo analisadas e aguarda inclusdo em pauta para
julgamento. Diante de todas as andlises aventadas, a conclusio foi pela
inconstitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cdédigo Civil, pois, partindo do pressuposto
tedrico do principio da proporcionalidade defendido por Robert Alexy, em que pese o
dispositivo atender ao subprincipio da adequacdo, o0 mesmo nao ocorre quanto as
méximas da necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, sendo o dispositivo
desproporcional e portanto inconstitucional.

Palavras-chaves: Direito civil. Direito de biografar. Direito constitucional. Liberdades.
Limites. Colisao de principios.



ABSTRACT

This study aims to analyze the (un)constitutionality of the arts. 20:21 Brazilian
Civil Code, which imposes the need for authorization of biography, or their family, if
deceased, to publish biography, except for the administration of justice or the
maintenance of public order. We note, in case if there is a real collision of fundamental
rights, involving the right to privacy and intimacy as opposed to freedom of expression
and information. Initially, we note that the case of unauthorized biographies is under the
scope of protection of the rights involved, taking into account the importance of each of
these rights in the modern constitutional system. If there is a collision, we asked
whether the solution adopted by the legislature suffers from unconstitutionality.
Therefore, we use the techniques of grief developed by Robert Alexy, which analyzes
the rule in question from the perspective of the principle of proportionality. On this
track, check whether the rule complies with the maximum suitability, concluding that
the means is effective to achieve the desired end. Then it asks whether there would be a
less restrictive means to freedom of expression and information in a reasonable manner
to protect the privacy and intimacy of biography. It was also the object of study discuss
whether the benefits to the personality rights justifies the restriction of conflicting
rights. Analyzed yet the Justices of the Supreme Court on the rights involved, in order
to determine in which direction walks the jurisprudence of the Supreme Court. Finally,
it is an analysis of the unconstitutionality lawsuit No. 4815, which is objectively the
case of the prohibition of biographies not analyzed and is awaiting trial for inclusion in
the agenda. Before all aired analysis, the conclusion was the unconstitutionality of the
arts. 20 and 21 of the Civil Code because, starting from the theoretical assumption of
the principle of proportionality advocated by Robert Alexy, despite the device to meet
sub-principle of adequacy, the same does not occur as the maximum of necessity and
proportionality in the strict sense, being disproportionate and therefore unconstitutional
device.

Keywords: Civil law. Right to write biography. Constitutional law. Freedoms.
Limits. Collision of principles.
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INTRODUCAO

As constitui¢des de diferentes paises t€ém incorporado cada vez mais a seu texto a
mais variada gama de direitos fundamentais, a fim de garantir que seus cidaddaos tenham
direitos resguardados frente ao Estado. E também fendmeno cada vez mais visto a
horizontalizacdo desses direitos, ou seja, a possibilidade de invocacdo dos direitos
constitucionais também em relacdo aos demais cidaddos. Ante essa gama de direitos
assegurados pelos textos constitucionais, varios deles erigidos a direitos fundamentais, é
comum percebermos situacdes nas quais as partes litigantes declaram ambas que estdo
protegidas por direitos fundamentais. Desses conflitos podem surgir as chamadas colisées
de direitos fundamentais, nas quais o ambito de protecdo de cada direito invocado alcanga

igualmente a situag@o objeto do litigio.

O presente trabalho tem o intuito de estudar o caso das biografias ndo autorizadas e
verificar se hd inconstitucionalidade nos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil brasileiro, os quais
condicionam a publicacdo de uma biografia a autorizacdo do biografado, ou de seus
familiares, se falecido. A referida regra teria como fundamento os direitos fundamentais da
privacidade e da intimidade. Por outro lado, essa mesma situagdo restringe, se ndo exclui,
os direitos fundamentais da liberdade de expressdo e da informacao. Portanto, desenha-se
ai uma colis@o de direitos de igual natureza constitucional, a qual deve ser solucionada

com a aplicacdo das técnicas de ponderacao préprias do direito constitucional moderno.

Da forma com a norma foi desenvolvida pelo legislador, parece-nos que padece de
falta de proporcionalidade ao sopesar os direitos fundamentais em colisdo. Eis o problema
entdo estudado no presente trabalho: a excessiva restricdo que a proibi¢ao das biografias
ndo autorizadas causa aos direitos fundamentais da liberdade de expressao e da
informacdo. Pretende-se verificar se esta restricao € excessiva ao ponto de ser considerada

inconstitucional.

Em virtude do cardter abstrato e amplo dos direitos fundamentais, a doutrina
constitucional classifica-os como verdadeiros principios. Para solucionar a colisdo desses
principios, utilizaremos a técnica de sopesamento de principios desenvolvida por Robert

Alexy. Primeiro, detalharemos o dmbito de prote¢do de cada um desses direitos, para em



seguida fazer o sopesamento e verificar a proporcionalidade, e portanto

constitucionalidade, dos dispositivos legais em exame.

A seguir, faremos uma anélise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para
detectarmos a dire¢do que seus precedentes estdo tomando e como sdo tratados os casos
que envolvem os direitos de privacidade, intimidade, liberdade de expressdo e informacao.
Na mesma esteira, analisaremos o processamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade

(ADI) n°® 4815, que trata especificamente do caso das biografias nao autorizadas.

Para a compreensao da colisao de principios em andlise, é necessdrio levar em
conta a importancia que cada um dos direitos fundamentais tem em um Estado de Direito.
Nestes tempos, nos quais a Constituicdo cada vez mais abarca as diversas situacdes
empiricas, faz-se imperiosa uma anélise séria e serena da colisdo de direitos como os que

serdao analisados neste trabalho.



1 IDENTIFICACAO DO AMBITO DE PROTECAO DOS DIREITOS DA
PRIVACIDADE, INTIMIDADE, LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMACAO

As obras biogrificas sempre foram motivo de interesse das pessoas. A vida,
trajetéria e historia das pessoas publicas ou com alta notoriedade despertam nao apenas
curiosidade, mas, por vezes, a sua narracdo € essencial para compreendermos diversos
acontecimentos histdricos e culturais daquela sociedade ou até da humanidade. No Brasil, a
discussao atual se dd em torno da possibilidade de publicacio de biografias sem
autorizagdo do biografado. De inicio, percebe-se um conflito de interesses que, como

abordaremos, € uma verdadeira colisdo de principios constitucionais.

O legislador ordindrio pétrio tentou resolver esse conflito no Cddigo Civil de 2002,
estabelecendo como regra a proibi¢do da publicagdo de biografia sem autorizacdo do
biografado ou, se falecido, da sua familia, excepcionando-se apenas duas situagdes: quando
a publicagdo for necessdria para a administracdo da justica ou para a manuten¢do da ordem

publica.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracdo da justica
ou a manutengdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicagc@o, a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizag¢do que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Pardgrafo dnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o cOnjuge, os ascendentes ou 0s
descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € invioldvel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessdrias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.'

O que se pretende analisar neste trabalho € se os arts. 20 e 21 sao inconstitucionais
a luz dos direitos a liberdade de expressdo e a privacidade. De inicio, observa-se que estao
em conflito interesses contrdrios: o direito do biografado de ndo ter fatos da sua vida
pessoal expostos sem a sua autorizacdo, de um lado, o direito do autor de expressar a sua

opinido, de outro lado, e, ainda, o direito da populacdo de ter acesso a essas informacoes.

Como asseverou a Ministra Carmen Lucia, em audiéncia do supremo Tribunal

z

Federal (STF) sobre o tema, “estamos lutando pela liberdade, e a liberdade é sempre

! BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro (2002). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 18 mai. 2014.



plural”z. Percebe-se, portanto, uma colisdo de direitos fundamentais, ambos, como
veremos, de envergadura constitucional: os direitos a privacidade e a intimidade e os

direitos a liberdade de expressao e informagao.

Por um lado, ndo se pode falar em Estado de Direito sem que o cidadao tenha
respeitados os seus direitos pessoais ligados 2 sua personalidade. E dever do Estado
proteger a privacidade dos seus cidaddos contra arbitrios de terceiros. Em época de pds-
ditadura, podemos ser tentados a dar uma rdpida resposta a favor da liberdade de
expressdo. Contudo, essa matéria merece um nivel de aprofundamento bem significativo,
pois, como veremos, a simples e leviana mitiga¢do de direitos individuais, como o da
privacidade, sem a necessdria reflexdo, nada mais € do que o pensamento de que os direitos
da coletividade sempre se sobrepdem aos direitos individuais, justificativa esta que deu, e
da até hoje, um verniz de legitimidade as ditaduras e que tantas vezes ja foi argumento para

a supressdo da liberdade de expressao.

z

Portanto, observa-se que o problema em questio € a restricdo que a norma
reguladora das biografias causa a liberdade de expressdo e ao direito a informacao.
Assevera-se que essa discussdo ndo pode ser facilmente resolvida utilizando uma técnica
de subsuncgdo para saber se a norma € constitucional ou ndo. O problema enfrentado é um
campo de batalha entre dois direitos fundamentais, conforme j4 exposto. Pela relevancia
dos dois direitos no Estado Constitucional, eles transcendem a qualificacdo como mera
regra e € alcado, como veremos, a condicdo de principios. Essa subclassificagcdo da norma
em regra e principio é cada vez mais encontrada na doutrina’. Para tanto, antes de
adentrarmos ao tema, faz-se necessdria a distingdo desses dois conceitos. Nesse sentido,

Amaral Jinior da a sua classificagdo:

“Principios s@o pautas genéricas, ndo apliciveis a maneira de “tudo ou
nada”, que estabelecem verdadeiros programas de ac¢do para o legislador
e para o intérprete. J4 as regras sdo prescricdes especificas que
estabelecem pressupostos e conseqiiéncias determinadas. A regra &
formulada para ser aplicada a uma situag@o especificada, o que significa
em outras palavras, que ela é elaborada para um determinado nimero de

atos ou fatos. O principio € mais geral que a regra porque comporta uma

2 MORAES, Alexandre de. Biografias requerem liberdade com responsabilidade. Justica comentada. Revista
Consultor Juridico, 22 de novembro de 2013. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-nov-
22/justica-comentada-biografias-requerem-liberdade-responsabilidade>. Acesso em: 25 mai. 2014.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. — 6. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2011, pag. 183.



série indeterminada de aplicagdes. Os principios permitem avaliagdes
flexiveis, ndo necessariamente excludentes, enquanto as regras embora
admitindo excecdes, quando contraditadas provocam a exclusdo do
dispositivo colidente.™

Desta forma, a regra, embora abstrata, é produzida para resolver situacdes do
cotidiano que se assemelhem aquele contexto fatico delineado por ela. Quando analisamos
uma situacdo empirica em que duas regras entram em confronto, este ndo deve ser
resolvido por meio da ponderagdo ou qualquer outra técnica que possibilite a convivéncia
das duas regras; nesses casos, apenas uma regra vai prevalecer, enquanto a outra sera
completamente ignorada. J4 os principios tém uma incidéncia mais ampla que as regras,
quando em uma situacdo fética dois principios entram em conflito, ao contrério das regras,
procurar-se-a respeitar a ambos da medida em que for possivel, podendo um ou outro

prevalecer dependendo do caso concreto. Nesse sentido, ilustra Gomes:

“[...] o Direito se expressa por meio de normas. As normas se exprimem
por meio de regras ou principios. As regras disciplinam uma determinada
situacdo; quando ocorre essa situacdo, a norma tem incidéncia; quando
ndo ocorre, ndo tem incidéncia. Para as regras vale a 16gica do tudo ou
nada (Dworkin). Quando duas regras colidem, fala-se em "conflito"; ao
caso concreto uma s6 serd aplicdvel (uma afasta a aplica¢do da outra). O
conflito entre regras deve ser resolvido pelos meios cldssicos de
interpretacdo: a lei especial derroga a lei geral, a lei posterior afasta a
anterior etc.. Principios s@o as diretrizes gerais de um ordenamento
juridico (ou de parte dele). Seu espectro de incidéncia é muito mais
amplo que o das regras. Entre eles pode haver "colisdo", ndo conflito.
Quando colidem, nao se excluem. Como "mandados de otimiza¢do" que
sdao (Alexy), sempre podem ter incidéncia em casos concretos (as vezes,
concomitantemente dois ou mais deles).”

Destarte, observa-se que o confronto de direitos fundamentais ora analisados €, ao
menos a principio, um conflito entre principios que ndo podera ser resolvido com a simples
aplicacdo de um ou de outro, mas com as técnicas apropriadas para a solugdo de colisdo de
principios. Por isso, nesse primeiro capitulo, veremos as formas de detec¢do de uma
colisdo de principios real, ao diferencia-la da aparente, e classificaremos o tipo de colisdao
ora estudado. Em seguida, com a finalidade de obter dados para fazermos a aplicacdo da

técnica de ponderacdo, veremos detalhadamente cada um desses direitos fundamentais e

4 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A Boa-fé e o Controle das Cldusulas Contratuais Abusivas nas Relagdes
de Consumo. In: BENJAMIN, Antonio Herman de V. Revista de Direito do Consumidor, Vol. 6., Sao
Paulo: RT, 1993, p. 27.

5> GOMES, Luiz Flavio. Normas, Regras € Principios: Conceitos € Distingdes. Jus Navigandi, Teresina, Ano
9, N° 851, 1 nov 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7527/normas-regras-e-principios >.
Acesso em: 25 jul 2014.



seus respectivos ambitos de protecdo, para somente no Capitulo II realizarmos a

ponderacgao.

1.1 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nestas primeiras linhas, podemos observar que a resposta que se busca no tocante a
constitucionalidade da proibicdo de publicacio das biografias ndo autorizadas deve
necessariamente passar pela andlise da colisdo de direitos fundamentais. Contudo, para
iniciarmos essa andlise, faz-se necessaria uma rapida explanacdo de o que € uma colis@o de
direitos fundamentais. Ha colisdo quando se verifica que titulares distintos reivindicam o
exercicio de direitos fundamentais®, vendo estes como verdadeiros principios

constitucionais.

Contudo, ha de se observar que ndo € porque a priori determinada situacdo ostente
uma colisdo de direitos fundamentais que ele realmente exista. A doutrina chama de
. 7 . . . .
conflitos aparentes’ aqueles em que, embora a primeira vista pareca haver conflito de
direitos fundamentais, eles na realidade ndao existem porque um ou mais direitos
fundamentais nao tutelam aquela situac@o especifica por ela estar fora do seu ambito de
protecdo. O ambito de prote¢do dos direitos fundamentais € o raio no qual as situacdes
concretas estdo acobertadas e protegidas por determinado direito. Sobre o tema, é de

extremo proveito licdo de GILMAR MENDES, in verbis:

“A definicdo do ambito de protecdo configura pressuposto primdrio para
a andlise de qualquer direito fundamental.

O exercicio dos direitos pode dar ensejo, muitas vezes, a uma série de
conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos. Dai fazer-se
mister a defini¢do do dmbito ou niicleo de protegdo, e, se for o caso, a
fixacdo precisa das restricbes ou das limitacdes a esses direitos
(limitagoes ou restrigoes = Schranke oder Eingriff).

O dmbito de protecdo de um direito fundamental abrange os diferentes
pressupostos faticos e juridicos contemplados na norma juridica (v. g.,
reunir-se sob determinadas condi¢des) e a consequéncia comum, a
protecdo fundamental. Descrevem-se os bens ou objetos protegidos ou
garantidos pelos direitos fundamentais. Nos direitos fundamentais de
defesa cuida-se de normas sobre elementos bdsicos de determinadas

6 MENDES, op. cit., p. 236.

7 Ibidem, loc. cit.
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acdes ou condutas explicitadas de forma lapidar: propriedade, liberdade
de imprensa, inviolabilidade do domicilio, dentre outros.

Alguns chegam a afirmar que o dmbito de protecdo € aquela parcela da
realidade que o constituinte houve por bem definir como objeto de
protecdo especial ou, se se quiser, aquela fracdo da vida protegida por
uma garantia fundamental.

[...]

Em relacdo ao dmbito de protecdo de determinado direito individual, faz-
se mister que se identifique ndo sé o objeto da protecdo (o que é
efetivamente protegido?), mas também contra que tipo de agressdo ou
restricdo se outorga essa protecdo. Nao integraria o dmbito de protecdo
qualquer assertiva relacionada com a possibilidade de limitagdo ou
restricdo a determinado direito.”®

Portanto, antes de se olvidar em fazer uma andlise ou aplicacdo de uma técnica de
ponderacdo de principios, devemos delinear bem qual o dmbito de protecdo dos direitos
fundamentais que, a0 menos aparentemente, estio em conflito. Por esta razdo, os itens 1.2
e 1.3 deste Capitulo detalham minunciosamente cada um dos direitos fundamentais ora

estudados, para que seja definido o seu ambito de protecdo.

Caso seja superada a tese de conflito apenas aparente de direitos fundamentais,
devemos prosseguir classificando a colisdo em questdo. Gilmar Mendes classifica as
colisdes em sentido amplo e em sentido estrito’. Colisdes em sentido amplo seriam aquelas
situacOes em que um direito fundamental entre em conflito com outros principios e valores
de interesse da sociedade. Por seu turno, colisdes em sentido estrito sdo aquelas situagdes
em que o conflito se d4 apenas entre direitos fundamentais, sejam eles idénticos ou
diversos. Como a liberdade de expressao, o direito a informacao, o direito a privacidade e a
intimidade s@o direitos fundamentais diversos, vamos ter em conta que, havendo conflito

real, tratar-se-a de uma colisdo em sentido estrito de direitos fundamentais diversos.

Para tanto, repise-se, estudaremos a seguir cada um dos direitos em discussdo e

tentaremos verificar se a proibicdo de divulgacdo das biografias ndo autorizadas, e, em

contrapartida, a sua divulgacdo sem autorizagdo, encontram-se acobertadas por esses

direitos fundamentais.

8 |bidem, p. 237.

9 Ibidem, loc. cit.
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1.2 DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A guisa de estabelecer qual o ambito de protecdo dos direitos fundamentais 2
intimidade e a vida privada, passemos a estudar detalhadamente esses dois institutos. A
finalidade € verificar se a proibi¢ao das biografias ndo autorizadas estaria acobertada por
esses direitos. Nesse primeiro momento, ndo se pretende concluir se este ou aquele direito
fundamental prevaleceria em caso de colisdo, mas tdo-somente, conforme exposto,

verificar o seu ambito de protegao.

Nao se cogita falar em um Estado de Direito sem se respeitar os direitos individuais
mais caros aos individuos. A observancia de direitos fundamentais dos cidaddos os quais o
Estado deve respeitar, e mesmo proteger, inclusive dos outros cidadaos, confunde-se com o

proprio conceito de Estado de Direito ou de Estado Constitucional.

O respeito a vida privada dos individuos foi uma conquista paulatina e que evoluiu

com o tempo. José Francisco de Assis faz alguns apontamentos sobre o seu histérico:

“Os primeiros apontamentos sobre o direito a privacidade datam do
século XVIII com o inicio da mudanga de hébitos e costumes decorrente
da ascensdo da burguesia. Tendo em vista a modernizacdo do espaco
urbano, daquela época, e a criagdo de vdrias facilidades domésticas,
indmeras atividades que eram exercidas comunitariamente, ou a0 menos
sem qualquer intimidade, passaram a fazer parte da vida particular das
pessoas, dando a no¢do de um direito a privacidade. Muito embora seja
um direito ndo escrito em muitos paises, este é hoje considerado parte
essencial da liberdade.

A evolugdo da doutrina internacional sobre os direitos de personalidade e
dos direitos fundamentais, neles contidos o direito a privacidade, derivam
da constitui¢do alema de 1949, desde entdo esses conceitos ganharam
forca e propagaram-se por toda a doutrina e jurisprudéncia mundial.

No Brasil, a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tornou a dignidade da
pessoa humana um dos seus fundamentos, estipulando suas garantias e
direitos fundamentais. Mais especificamente no que diz respeito a vida
privada...”!°.

N

10 ASSIS, José Francisco de. Direito a privacidade no uso da internet: omissdo da legislagdo vigente €
violagio ao principio fundamental da privacidade. Internet e Informdtica. Revista Ambito
Juridico.Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br
/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id= 12848>. Acesso em: 24 mai. 2014.
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A Carta Magna de 1988, como bem salientado, eleva o tema a merecida estatura
constitucional, dispondo no seu art. 5°, X, que a vida privada e a intimidade, a honra e a
imagem das pessoas sdo invioldveis, conforme se verifica na leitura ipses literis do
dispositivo:

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

N N

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo invioldveis 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 violagio;”.!!

Em uma primeira impressao, parece que os conceitos de intimidade, vida privada
(ou privacidade), honra e imagem fundem-se no texto constitucional. Todavia, faz-se
necessario delimitd-los e diferencid-los. Gilmar Ferreira Mendes narra que o direito a
privacidade “teria por objeto os comportamentos € acontecimentos atinentes aos
relacionamentos pessoais em geral, as relagcdes comerciais e profissionais que o individuo
nio deseja que se espalhem ao conhecimento publico”!?. Por seu turno, o direito 2
intimidade teria por objeto “as conversagdes e os episddios ainda mais intimos, envolvendo

relagdes familiares e amizades mais proximas”'>.

Segundo Walber de Moura Agra'¥, o direito a privacidade daria autonomia a
pessoa. Lembra, inclusive, que, embora ndo esteja previsto expressamente na Constituicao
americana, esse direito seria assegurado em virtude da interpretacdo sistémica que se deve

dar a direitos especificos, conforme se observa no trecho transcrito abaixo:

“... o direito a autonomia pessoal. A Constitui¢do dos Estados Unidos nio
estabeleceu expressamente o direito a privacidade, mas a Suprema Corte
norte-americana vem decidindo reiteradamente que esse direito estd
subentendido nas 'zonas de privacidade' -criadas por garantias
constitucionais especificas™".

I BRASIL. Constituigdo Federal (1988). Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 mai. 2014.

12 MENDES, op. cit., p. 317.
13 MENDES, loc. cit.

14 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. — 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro : Forense,
2013, p. 201.

5 AGRA, op. cit., p. 201.
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Marques, relembrando importante licdo de Alexy, diferencia o direito a privacidade
do direito a intimidade considerando que enquanto este refere-se a uma esfera mais interna
do individuo, mais intima, e aquele teria um cardter mais amplo, conforme verificamos no

trecho abaixo:

“Sobre o direito a intimidade, lembremos da licdo de Robert Alexy ao
mencionar, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, a teoria das
Esferas, pela qual é possivel separar trés esferas com decrescente
intensidade de protecdo, quais sejam: a esfera mais interna (dmbito
ultimo intangivel da liberdade humana), caracterizando-se por ser o
ambito mais intimo, a esfera intima intangivel e conforme interpretacdo
do Tribunal Constitucional alemdo, o ambito nicleo absolutamente
protegido da organizacdo da vida privada, compreendendo os assuntos
mais secretos que ndo devem chegar ao conhecimento dos outros devido
a sua natureza extremamente reservada; a esfera privada ampla, que
abarca o ambito privado na medida em que ndo pertenca a esfera mais
interna, incluindo assuntos que o individuo leva ao conhecimento de
outra pessoa de sua confianga, ficando excluido o resto da comunidade;
e a esfera social, que engloba tudo o que ndo for incluido na esfera
privada ampla, ou seja todas as matérias relacionadas com as noticias que
a pessoa deseja excluir do conhecimento de terceiros™!¢.

< .

Segundo Mendes, “No amago do direito a privacidade esti o controle de
informacdes de si mesmo”!’. Citando indiretamente José Afonso da Silva, Catarina detalha
as diferencas entre cada um dos direitos ligados a privacidade trazidos no corpo do inciso

X do art. 5° da Constituicao da Republica:

“A intimidade abrange o conjunto de informac¢des que somente dizem
respeito ao individuo e que ndo tem qualquer repercussdo na esfera
privada de seus semelhantes.

A vida privada representa a drea de autodeterminag@o do ser humano nas
relacdes com outros cidadaos, no que diz respeito a sua familia e circulo
de amizade.

A honra refere-se as qualidades que definem a reputagdo do cidaddo no
meio social, tanto no que concerne ao apre¢o que ele tem por si, como no
prestigio e no bom nome junto aos seus pares.

A imagem compreende a representacdo fisica do individuo, a sua
aparéncia in natura, cuja reproducio e divulgacdo devem ficar ao alvedrio
de seu portador

No tocante a matéria de biografias ndo autorizadas, parece ser mais
razodvel darmos principal enfoque ao direito a privacidade, até por ter um
ambito de protecdo, a principio, mais amplo que os demais.

16 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Direito a intimidade e privacidade. Jus Vigilantibus. Vitéria. Fev
2008. Disponivel em <http://jusvi.com/artigos/31767TMARQUES> Acesso em 14 mai 2014.

7 MENDES, op. cit., p. 317.
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Poderfamos pensar a privacidade como o direito de esconder-se, de
manter ocultas das pessoas em geral informacdes as quais nao queremos e
ndo somos obrigados a compartilhar.”'8

Destacamos, ainda, que a protecdo contra a violagdo da privacidade do individuo
ndo tem efic4cia apenas vertical, ou seja, contra o Estado, mas aplica-se também para

proteger o cidadao de seus préprios pares. Vejamos:

“O direito a privacidade nio protege o seu titular apenas contra o Estado,
mas também contra as ingeréncias abusivas de outros cidaddos na esfera
que se procura assegurar com esse preceito constitucional (cf. VIANNA,
2004). Na moderna dogmadtica juridica, tem sido discutida a repercussado
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (cf. CANARIS, 2003;
SARMENTO, 2004; STEINMETZ, 2005; e VON GEHLEN, 2002). Até
mesmo por forca do art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, ao prescrever
que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais t€m
aplicagdo imediata. Malgrado seja indispensdvel intermediacdo do
legislador na efetivacdo do direito a privacidade nas relacdes entre
particulares, ndo se pode deixar de reconhecer que a interpretacdo do
direito privado deve partir de uma perspectiva constitucional.”"

No tocante a matéria de biografias ndo autorizadas, parece ser mais razodvel
darmos principal enfoque ao direito a privacidade, até por ter um ambito de protecdo, a

principio, mais amplo que os demais.

Poderiamos pensar a privacidade como o direito de esconder-se, de manter ocultas
das pessoas em geral informagdes as quais ndo queremos € ndo somos obrigados a
compartilhar. Segundo Mendes, “No amago do direito a privacidade estd o controle de
informacodes de si mesmo”?°. Gilmar Mendes cita, ainda, um estudo cldssico de William

Prosser, no qual este sustenta que:

“...haveria quatro meios bdsicos de afrontar a provacidade: 1)
intromissdo na reclusido ou na soliddo do individuo, 2) exposi¢@o publica
de fatos privados, 3) exposi¢do do individuo a uma falsa percepcio do
publico (false light), que ocorre quando a pessoa é retratada de modo
inexato e censurdvel, 4) apropriacdo do nome e da imagem da pessoa,
sobretudo para fins comerciais™?!

18 FRANCA, Vladimir da Rocha. FRANCA, Catarina Cardoso Sousa. Protecdo Constitucional da
Privacidade contra a biografia ndo-autorizada no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/ catarina_cardoso_sousa_franca.pdf>. Acesso em 21 mai
2014.

19 Ibidem, loc. cit.

20 MENDES, op. cit., p. 317.

21 Ibidem, loc. cit.
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Nas biografias ndo autorizadas sem ddvida hd uma exposicdo piblica de fatos da
vida privada®* do biografado, e possivelmente haverd uma forma de exposicio dos fatos da
vida do individuo que, ainda que verdadeiros, vao de encontro aquilo que o biografado
gostaria que os leitores tomassem conhecimento. Em se tratando de uma pessoa famosa, é
razodvel a ideia de que haverd uso da imagem do biografado para fins comerciais, pois as
informacdes em torno da sua imagem siao justamente o objeto da biografia. Continua
Mendes: “O direito a privacidade, em sentido estrito, conduz a pretensdao do individuo de
nao ser foco da observacdo de terceiros, de ndo ter os seus assuntos, informagdes pessoais

e caracteristicas particulares expostas a terceiros ou ao piblico em geral”?.

Portanto, a privacidade ndo € mero direito periférico, mas verdadeiro direito

(X3

fundamental do homem, definido por Costa Jinior como o direito de “...encontrar na
soliddo aquela paz e aquele equilibrio, continuamente comprometido pelo ritmo da vida
moderna”?*. Por sua vez, Mendes afirma que “é um direito subjetivo fundamental, cujo
titular € toda pessoa, fisica ou juridica, brasileira ou estrangeira, residente ou em transito
no pais; cujo conteido é a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a

violacdo do que lhe é préprio”?.

Todavia, deve-se frisar que, como todo direito fundamental, ou, ainda, que se adote
teorias alternativas, quase todo direito fundamental ndo € absoluto, podendo ser, conforme
a técnica de interpretacdo, restringidos, o direito a vida privada e a intimidade encontra
limites. Alexandre de Moraes, faz brilhante explanagdo sobre o tema. O constitucionalista
brasileiro perquire se a dignidade da pessoa humana seria respeitada se o individuo visse os

fatos da sua vida privada revelados ao publico. Vejamos:

“Encontra-se em clara e ostensiva contradicio com o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III), com o
direito a honra, a intimidade e a vida privada (CF, art. 5°, X) converter em
instrumento de diversdo ou entretenimento assuntos de natureza tdo
intima quanto falecimentos, padecimentos ou quaisquer desgracas
alheias, que ndo demonstrem nenhuma finalidade puiblica e carater
jornalistico em sua divulgacdo. Assim, ndo existe qualquer divida de que
a divulgacdo de fotos, imagens ou noticias apelativas, injuriosas,

22 Ibidem, loc. cit.
B Ibidem, p. 318.
2 Ibidem aput Paulo José da Costa Junior. O direito de estar s6, p. 14.

2> MENDES, op. cit., p. 317.
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desnecessdrias para a informacdo objetiva e de interesse publico (CF, art.
5°, XIV), que acarretem injustificado dano a dignidade humana autoriza a
ocorréncia de indenizacdo por danos materiais e morais, além do
respectivo direito de resposta.

No restrito ambiente familiar, os direitos a intimidade e vida privada
devem ser interpretados de uma forma mais ampla, levando-se em conta
as delicadas, sentimentais e importantes relacdoes familiares, devendo
haver maior cuidado em qualquer intromissdo externa. Dessa forma,
concluimos como Antonio Magalhdes, no sentido de que ‘as intromissdes
na vida familiar ndo se justificam pelo interesse de obtenc¢do de prova,
pois, da mesma forma do que sucede em relacdo aos segredos
profissionais, deve ser igualmente reconhecida a funcdo social de uma

vivéncia conjugal e familiar 2 margem de restri¢des e intromissdes’”.%°

Moraes Agra, ao tempo que defende a protecdo desse direito fundamental, ligando-

o, inclusive, a outros principios, cita especificamente a situacdo de que, no caso de

politicos e artistas em geral, o direito a privacidade podera ser mais restringido.

“Por outro lado, essa prote¢do constitucional em relacdo aqueles que
exercem atividade politica ou ainda em relagio aos artistas em geral deve
ser interpretada de uma forma mais restrita, havendo necessidade de uma
maior tolerdncia ao se interpretar o ferimento das inviolabilidades a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, pois os primeiros estdo
sujeitos a uma forma especial de fiscalizacdo pelo povo e pela midia,
enquanto o proprio exercicio da atividade profissional dos segundos exige
maior e constante exposi¢do a midia. Essa necessidade de interpretagdo
mais restrita, porém, ndo afasta a protecdo constitucional contra ofensas
desarrazoadas, desproporcionais e, principalmente, sem qualquer nexo
causal com a atividade profissional realizada.””’

Diante da doutrina e jurisprudéncia analisadas, podemos delinear o ambito de

protecao dos direitos estudados, a0 menos quanto ao caso das biografias ndo autorizadas.

Desse modo, de um lado temos a situacao féitica da conduta analisada: uma biografia pode

revelar-se uma devassa na vida do biografado. O bidgrafo, em regra, investiga a vida da

pessoa objeto de sua obra tentando descobrir os seus detalhes mais secretos e intimos da

sua vida. Portanto, ao estudarmos o ambito de protecdo dos direitos a privacidade e a

intimidade, verificamos que a publicacdo de biografia sem a autorizag@o do biografado, ou

de sua familia, se falecido, afronta os principios citados, pois os fatos a serem narrados na

obra encontram-se sob o ambito de protecdo desses direitos fundamentais.

26 MORAES, op. cit., p. 53.

27 AGRA, op. cit., p. 254.
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1.3 DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO

Ao lado do direito fundamental da protecdo a privacidade, e a intimidade existem o
direito a liberdade de expressdao e o direito a informagdo. Nesse item do trabalho,
analisaremos detalhadamente esses direitos fundamentais com as mesmas finalidades
anteriores: descobrir qual o seu ambito de protecdo e verificar se o caso das biografias nao

autorizadas encontra-se por eles tutelado.

A liberdade de expressdao € coroldrio tanto do Estado Democratico, quanto do
Estado de Direito. O € do Estado Democratico porque nao ha de se falar em “poder do
povo” quando o povo nao pode expressar as suas opinides € quando ndo hé debate. Nao ha,
de igual forma, Estado de Direito se uma das principais liberdades do ser humano, ser
pensante e de opinides, € execrada. Nao hd liberdade quando um homem, sem justos

motivos, ndo pode dizer o que pensa.

Essas liberdades foram resultantes de lutas diversas na histdria, sendo, dependendo
do tempo e lugar, mais ou menos reprimidas. A titulo de ilustragc@o, trazemos a baila notas

de alguns momentos histdricos:

“339 a.C. — Socrates no seu julgamento: “Se prometessem perdoar-me
desta vez na condi¢do de eu ndo voltar a dizer o que penso... dir-vos-ia:
‘Homens de Atenas, devo obedecer aos deuses e ndao a vos’”.

1770 — Carta de Voltaire a um sacerdote: “Detesto o que o senhor
escreve, mas daria a minha vida para tornar possivel que continuasse a
escrever’.

1789 — A Declara¢do dos Direitos do Homem, documento fundamental
da Revolugdo Francesa, consagra a liberdade de expressao.

1791 — A Primeira Emenda da Declaracdo de Direitos dos Estados
Unidos da América garante quatro liberdades: de religido, expressdo,
imprensa e reunio.

1859 — O fildsofo John Stuart Mill escreve o ensaio Sobre a Liberdade:
“Se qualquer opinido for obrigada ao siléncio, essa opinido pode, por tudo
0 que temos a certeza de saber, ser verdadeira. Nega-lo é assumir a nossa
propria infalibilidade”.

1929 — Declaracdo do juiz do Supremo dos EUA, Oliver Wendell
Holmes: “O principio do pensamento livre ndo significa pensamento livre
para os que concordam conosco, mas liberdade para o pensamento que
detestamos™.

1948 — E aprovada quase por unanimidade pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, pela qual
os paises membros ficam obrigados a promover os direitos humanos,
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civicos, econdémicos e sociais, incluindo as liberdades de expressdo e
religido.”?

A liberdade de expressao € o alicerce que sustenta e da forca aos demais direitos
fundamentais. Na histéria do Brasil, os tempos de liberdade de imprensa, de pensamento e
de opinides foram os mesmos em que floresceram os outros direitos. Nas palavras de Paulo
Gustavo Gonet Branco: “A liberdade de expressdao € um dos mais relevantes e preciosos
direitos fundamentais, correspondendo a uma das mais antigas reinvindica¢des dos homens

de todos os tempos.”?

A atual Constitui¢do, promulgada em 1988, chamada “Constituicio Cidada”,
estatuto da redemocratizacdo do pais, assegura, em diversos trechos, o direito fundamental

a liberdade de expressao e seus correlatos. Assim dispde o texto da Carta da Republica:

“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, & liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

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

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem:;

[...]

IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga;

XIII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer;

XIV - € assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessério ao exercicio profissional;”*°

Os livros biograficos, por serem veiculos de comunicacdo social, tem, além da
regéncia dos artigos citados, a de outros dispositivos constitucionais, como o art. 220, § 2°,

que veda a censura politica, ideoldgica e artistica, conforme transcri¢ao abaixo:

“Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo € a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢cao, observado o disposto nesta Constitui¢do.

[...]

2 MADUREIRA, Eduardo Jorge. Dez datas histéricas da liberdade de expressio. Revista Blogues, 8 de maio
de 2013. Disponivel em: <http://blogues.publico.pt/pagina23/2013/05/08/dez-datas-da-historia-da-
liberdade-de-expressao/>. Acesso em: 14 mai. 2014.

% MENDES, op. cit., p. 296 € 297.

30 BRASIL. Constitui¢do Federal (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 mai. 2014.
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§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica.

[...]

§ 6° - A publicacdo de veiculo impresso de comunicag¢do independe de
licenca de autoridade.”!

Com a volta da democracia ao Brasil, € de se esperar que a nova Constitui¢ao
proteja esse direito tdo caro ao Estado democratico. Nao bastava mera citacdo sintética,
mas de maneira analitica. Percebe-se, portanto, que essa analiticidade € fruto de um
contexto histérico que se deu apds décadas de supressdo da liberdade de expressdo. Nesse

sentido, Franca tece alguns comentérios:

“A triste experiéncia nacional durante o Estado Novo (1937-1945) e o
Regime Militar (1964-1985) tradicionalmente serve como argumento
para uma defesa apaixonada e incisiva da liberdade de comunicacdo
como direito absoluto. Sem sombra de duvida, é um direito humano
profundamente vitimado durante os periodos de excegdo citados.

Mas, ao se analisar com mais cautela a Constituicdo Federal, verifica-se
que esse direito fundamental ndo pode ser desenvolvido de modo lesivo a
outros direitos de igual hierarquia. Nao hd, como se adverte em varios
setores da doutrina constitucionalista (cf. ALEXY, 2001; e SARMENTO,
1999), supremacia a priori de um direito sobre o outro quando ambos
foram qualificados como fundamentais. Em verdade, as tensdes entre
direitos dessa natureza devem ser superadas a partir dos elementos do
caso concreto, mediante a aplicacdo de principios da nova hermenéutica
constitucional como a razoabilidade e a ponderacdo de bens (cf.
BARROSO, 2005; e CASTRO, 2003).7%

z

A liberdade de expressdo, e seus correlatos, € festejada como baluarte da
democracia, como garantia contra regimes totalitdrios. Nao ha como se falar em poder do
povo em uma sociedade na qual esse povo ndo pode manifestar o que pensa, ou nao pode
ter acesso ao maior numero de informagdes possiveis para formar o seu livre

convencimento. Moura sintetiza bem a importancia da liberdade de expressao, in verbis:

2

“O coroldrio bésico do regime democritico € a possibilidade de os
cidaddos se expressarem de acordo com o seu pensamento € as suas
convicgdes (art. 5°, IV, da CF). Isso também se mostra essencial para que
a populacdo possa manifestar, formar sua opinido e se posicionar nas
decisdes politicas tomadas pela sociedade.

[...]

Essa prerrogativa tem sua fundamentagdo no principio da
autodeterminacdo humana, permitindo seu direcionamento de forma a
garantir um melhor aperfeicoamento da personalidade e permitindo a

31 BRASIL. Constitui¢do Federal (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 mai. 2014.

32 FRANCA, op. cit.
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divulgacdo de suas ideias de forma ampla. Se houver restrigdes abusivas
a esse direito, a expressao dos cidadaos sra tolhida, sem que eles possam
se manifestar de forma livre.”

O direito fundamental a liberdade de expressdo tem na realidade varias vertentes,

todas visando garantir o livre transito do que as pessoas pensam das mais variadas formas.

José Afonso da Silva prefere usar o termo genérico “liberdade de comunicagdo” para

alcancar todas as vertentes desse direito fundamental. Faz-se, entdo, necessdria a leitura

dos seus conceitos:

“A liberdade de comunicagdo consiste num conjunto de direitos, formas,
processos e veiculos, que possibilitam a coordenagdo desembaracada da
criacio, expressio e difusdo do pensamento e da informagdo. E o que se
extrai dos incisos IV, V, IX, XII e XIV do art. 5° combinados com os arts.
220 a 224 da Constituigdo. Compreende ela as formas de criagdo,
expressdo e manifestacdo do pensamento e da informacdo, e a
organizacdo dos meios de comunicagdo, esta sujeita a regime juridico
especial de que daremos noticias no final deste tépico.

As formas de comunicacdo regem-se pelos seguintes principios bésicos:
(a) observando o disposto na Constituicdo, ndo sofrerdo qualquer
restricdo qualquer que seja o processo ou o veiculo por que se exprimam;
(b) nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagdo jornalistica; (c) é vedada toda e qualquer forma
de censura de natureza politica, ideoldgica e artistica; (d) a publicag¢do de
veiculo impresso de comunicacdo independente de licenga de autoridade;
(e) os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens dependem de
autorizagdo, concessdo ou permissdo do Poder Executivo federal, sob
controle sucessivo do Congresso Nacional, a que cabe apreciar o ato, no
prazo do art. 64, §§2° e 3° (45 dias, que ndo correm durante o recesso
parlamentar); (f) os meios de comunicacdo social ndo podem, direta ou
indiretamente, ser objeto de monopdlio.”**

E importante, ainda, distinguir a liberdade de informar, de indole ativa, que seria a

liberdade que os individuos tém de se manifestarem, de expressarem as suas opinides e

informacdes as quais teve conhecimento, e o direito de ser informado, de indole passiva,

que seria o direito que os individuos tem que recepcionarem as informacdes expressadas

pelos outros, de tomarem conhecimento de opinides e informacdes que queiram, sem

embaraco do Estado ou de qualquer outra pessoa. José Afonso da Silva faz essa distin¢ao:

33

34

“Ha que se fazer distincdo entre liberdade de informacdo e direito a
informacdo. Deste, que ndo é um direito pessoal nem profissional, mas
um direito coletivo...

AGRA, op. cit., p. 195.
Ibidem, p. 243-244.
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A palavra informacao designa ‘o conjunto de condicdes e modalidades de
difusao para o publico (ou colocada a disposi¢do do publico) sob formas
apropriadas, de noticias ou elementos de conhecimento, ideias ou
opinides’. Como esclarece Albino Greco, por ‘informacdo’ se entende ‘o
conhecimento de fatos, de acontecimentos, de situacdes de interesse geral
e particular que implica, do ponto de vista juridico, duas direcdes: a do
direito de informar e a do direito de ser informado’. O mesmo € dizer que
a liberdade de informacdo compreende a liberdade de informar e a
liberdade de ser informado. A primeira, observa Albino Greco,
coincide com a liberdade de manifestacdo do pensamento pela
palavra, por escrito ou por qualquer outro meio de difusdo; a
segunda indica o interesse sempre crescente da coletividade para
que tanto os individuos como a comunidade estejam informados
para o exercicio consciente das liberdades publicas.

Nesse sentido, a liberdade de informagcdo compreende a procura, o
acesso, o recebimento e a difusdo de informagdes ou ideias, por
qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada
qual pelos abusos que cometer. O acesso de todos a informacao é
um direito individual consignado na Constituicdo, que também
resguarda o sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio
profissional (art. 5°, XIV). Aqui se ressalva o direito do jornalista e
do comunicador social de ndo declinar a fonte onde obteve a
informacdo divulgada. Em tal situacdo, eles ou o meio de
comunicacao utilizado respondem pelos abusos e prejuizos ao bom
nome, a reputacdo e a imagem do ofendido (art. 5°, X).”%°

Agra, por sua vez, faz uma distingdo conceitual entre liberdade de expressdo e
liberdade de comunicagdo, considerando que estes sdo institutos distintos. Para ele, a
liberdade de expressdao tem cunho subjetivo, estd mais ligado a pessoa que se expressa, que
exterioriza suas opinides. Por sua vez, a liberdade de comunicacdo, ou direito a

informacdo, tem um cunho mais objetivo, conforme verificamos a seguir:

“Nao se pode confundir a liberdade de expressdao com a liberdade
de comunicagdo, porque esta consiste na divulgacdo de noticias,
fatos, enquanto aquela se configura na divulgacdo das
manifestacoes intelectuais do cidaddo. A primeira, teoricamente,
teria um cunho marcantemente subjetivo, enquanto a segunda em
cunho objetivo. A liberdade de comunicacdo pressupde as
seguintes caracteristicas: a) direito de informar; b) direito de buscar
a informacdo; ¢) direito de opinar; d) direito de criticar.

O direito a liberdade de pensamento e a sua expressao, bem como o
direito de comunicacdo pressupdem o direito a informacdo — sem
ela esses direitos ndo podem se configurar de forma plena. Deve-se
ressaltar que a informacdo deve ser a mais consentanea possivel
com os fatos sociais, sem deturpacdes ou desvios que possam

35 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. — 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo :
Editora Malheiros, 2012, p. 243 - 244.



22

mascarar a realidade. O direito a informacao € requisito inalienavel
para o direito de pensamento e sua expressdo. Ele pertence a quarta
dimensao dos direitos fundamentais, juntamente com o direito a
democracia e ao pluralismo politico, constituindo-se em esteio do
Estado Democritico de Direito.””

Dentro desse conceito de liberdade de informar e de ser informado, encontra-se a
liberdade de informacdo jornalistica, que engloba a antiga liberdade de imprensa. A
liberdade jornalistica tem um campo muito préximo ao das biografias, pois visam noticiar

as pessoas sobre certos fatos. Continua José Afonso da Silva:

“E nesta [liberdade de informacdo jornalistica] que se centra a
liberdade de informacdo, que assume caracteristicas modernas,
superadoras da velha liberdade de imprensa. Nela se concentra a
liberdade de informar e é nela ou através dela que se realiza o
direito a informacao, isto €, a liberdade de ser informado.”37

Todavia, deve-se perceber que a liberdade de informacao jornalistica ndo € o direito
de o grupo que detém o controle dos meios de comunicagdo, sobretudo os de massa,
noticiarem o que quiserem. Isso pode ser, na verdade, uma ofensa ao principio da liberdade

de expressdo, conforme importante licao de José Afonso da Silva:

“A liberdade de informagdo ndo é simplesmente a liberdade do
dono da empresa jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é
reflexa no sentido de que ela s6 existe e se justifica na medida do
direito dos individuos a uma informacdo correta e imparcial. A
liberdade dominante € a de ser informado, a de ter acesso a
informacao, a de obté-la. O dono da empresa e o jornalista t€m um
direito fundamental de exercer sua atividade, sua missdo, mas
especialmente t€ém um dever. Reconhece-se-lhes o direito de
informar a coletividade de tais acontecimentos e ideias,
objetivamente, sem alterar-lhes a verdade ou esvaziar-lhes o
sentido original, do contrdrio, se terd nao informacdo, mas
deformacio.”

Sdo todos esses direitos que formam a liberdade de expressdao que garantem a uma
sociedade a consecucdo de outros direitos fundamentais. Contudo, Branco assevera que
esta liberdade € plena enquanto ndo colidir com outros direitos fundamentais, assunto que

serd melhor estudado no Capitulo II deste trabalho.

36 AGRA, op. cit., p. 196.
37 SILVA. op. cit., p. 246.
38 SILVA. op. cit., p. 247.
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“Incluem-se na liberdade de expressdo faculdades diversas, como a de
comunicacdo de pensamentos, de ideias, de informagdes e de expressdes
ndo verbais (comportamentais, musicais, por imagem etc.). O grau de
protecdo que cada uma dessas formas de se exprimir recebe costuma
variar, mas, de alguma forma, todas elas estdo amparadas pela Lei
Maior.™’

Merece destaque, também, licio de Gilmar Mendes na qual ele prenuncia que,

enquanto nao houver colisdo com outros direitos fundamentais, a liberdade de expressao

serd assegurada na sua plenitude, como expomos anteriormente.

“A garantia da liberdade de expressdo tutela, a0 menos enquanto ndo
houver colisdo com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convic¢do, comentario,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer
pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importincia e
de valor, ou ndo — até porque ‘diferenciar entre opinides valiosas ou sem
valor é uma contradicio num Estado baseado na concepcdo de uma
democracia livre e pluralista.

No direito de expressdo cabe, segundo a visdo generalizada, toda
mensagem, tudo o que se pode comunicar — juizos, propaganda de ideias
e noticias sobre fatos.”

Do exposto concluimos que a liberdade de expressao é garantida, sendo ela a

baluarte do Estado Democrético de Direito. Contudo, como no texto constitucional patrio é

expressamente vedado o anonimato, como forma de proteger outros direitos fundamentais;

pois, sem identificar o autor, ndo haverd como responsabilizd-lo por eventuais ofensas

contra outros direitos fundamentais, nem fazé-lo repard-lo o dano. Sobre o tema,

transcrevemos trecho de acérdao do STF:

“A liberdade de imprensa, enquanto projecdo das liberdades de
comunicacdo e de manifestacdo do pensamento, reveste-se de contetido
abrangente, por compreender, entre outras prerrogativas relevantes que
lhe sdo inerentes, o direito de informar, o direito de buscar a informacao,
o direito de opinar, e o direito de criticar. A critica jornalistica, desse
modo, traduz direito impregnado de qualificagdo constitucional,
plenamente oponivel aos que exercem qualquer atividade de interesse da
coletividade em geral, pois o interesse social, que legitima o direito de
criticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as
pessoas publicas ou as figuras notdrias, exercentes, ou nao, de cargos
oficiais. A critica que os meios de comunicacdo social dirigem as pessoas
publicas, por mais dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto
ao seu concreto exercicio, as limitacdes externas que ordinariamente
resultam dos direitos de personalidade. Nao induz responsabilidade civil

¥ AGRA, op. cit., p. 196.

40 MENDES, op. cit., p. 297.
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a publicacdo de matéria jornalistica cujo conteido divulgue observacdes
em cardter mordaz ou irdénico ou, entdo, veicule opinides em tom de
critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais
observagdes forem dirigidas ostentar a condi¢cdo de figura publica,
investida, ou ndo, de autoridade governamental, pois, em tal contexto, a
liberdade de critica qualifica-se como verdadeira excludente animica,
apta a afastar o intuito doloso de ofender. Jurisprudéncia. Doutrina. O
STF tem destacado, de modo singular, em seu magistério jurisprudencial,
a necessidade de preservar-se a pratica da liberdade de informacio,
resguardando-se, inclusive, o exercicio do direito de critica que dela
emana, por tratar-se de prerrogativa essencial que se qualifica como um
dos suportes axioldgicos que conferem legitimacdo material a prépria
concep¢do do regime democritico. Mostra-se incompativel com o
pluralismo de ideias, que legitima a divergéncia de opinides, a visdo
daqueles que pretendem negar, aos meios de comunicagdo social (e aos
seus profissionais), o direito de buscar e de interpretar as informagdes,
bem assim a prerrogativa de expender as criticas pertinentes. Arbitréria,
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 convic¢oes manifestadas pelos profissionais da imprensa.” (Al
705.630-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-3-2011,
Segunda Turma, DJE de 6-4-2011.)No mesmo sentido: Al 690.841-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 21-6-2011, Segunda
Turma, DJE de 5-8-2011; AL 505.595, Rel. Min. Celso de Mello,
decisdo monocritica, julgamento em 11-11-2009, DJE de 23-11-2009.

H4, ainda, outras formas de restricdo a liberdade de expressdao e informacdo que
eram comuns no passado recente da nossa histéria: a censura e a licenca. Contudo,
comumente, verifica-se que essas formas de restricio ndo sdo autorizadas em uma

democracia. Vejamos a definicdo de Moura Agra:

7

“Censura € o policiamento ideoldgico do pensamento, proibindo-se
qualquer manifestacdo que ndo esteja dentro da opgdo ideoldgica
escolhida pelo governo. Licenca significa autorizac¢io para a expressao do
pensamento, podendo ser veiculado apenas depois de concedido o seu
deferimento.*!

Desse modo, a grosso modo, percebe-se que a autorizag@o para publicacdo de uma
biografia representaria, a principio, uma espécie de pedido de “licenca”, nao dirigida ao
Estado, mas ao particular, no caso, ao biografado ou a sua familia, caso falecido. Portanto,
o direito de veicular as informacdes desejadas sobre a vida dessa ou daquela pessoa,
principalmente se esta for uma pessoa publica, estd acobertado pelo ambito de protecdo do

direito a liberdade de expressio. Do mesmo modo, o direito de a sociedade tomar

Y AGRA, op. cit., p. 195.
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conhecimento de informagdes relativas a pessoas com notoriedade publica estd tutelado
pelo direito a informacao.

Conclui-se, portanto, que o caso das biografias ndo autorizadas encontra-se sob o

ambito de protecao dos direitos a liberdade de expressdo e a informacao.
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2 APLICACAO DO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 20 E 21 DO CODIGO CIVIL

Conforme verificado no Capitulo I, os direitos fundamentais ndo devem ser
interpretados como regra, mas como verdadeiros principios*’, ante a sua amplitude e
possibilidade de ponderacdo destes quando entram em conflito em determinada situagcdo
concreta. Por esta razdo, concluimos que o caso das biografias ndo autorizadas deve ser

analisado a luz das técnicas de ponderacao de principios.

Descartamos, ainda, a possibilidade de conflito aparente. Verificamos que o
problema das biografias ndo autorizadas elenca elementos que sdo realmente tutelados
pelos direitos fundamentais a liberdade de expressdo, informacdo, privacidade e
intimidade. Desta forma, estamos de uma colisdo auténtica em sentido estrito de direitos
fundamentais distintos. Por isso, dever-se-a aventar a possibilidade de solu¢cdo do conflito

do caso em analise.

Em uma primeira andlise, a fim de resolver o problema desta colisdo, poderiamos
pensar em tentar estabelecer uma hierarquia entre os direitos fundamentais, como, de modo
indireto, defendeu a Advocacia-Geral da Unido (AGU) na ADI 4815, analisada no capitulo
anterior. Mendes leciona que a aplicacdo rigorosa de uma hierarquia entre direitos

[3

fundamentais desconfiguraria a Constituicdo como “complexo normativo unitario e

harmOnico”*?

, embora acredite que seja possivel estabelecer uma hierarquia apenas em
casos especialissimos**. Desse modo, como nio podemos simplesmente estabelecer uma
hierarquia entre os direitos fundamentais em tela, devemos procurar outra maneira de
solucionar o conflito desses direitos fundamentais. Para tanto, veremos a seguir as teorias

interna e externa de solucdo de conflitos de direitos fundamentais.

42 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. — 9. ed. rev.
e atual. S@o Paulo : Saraiva, 2014, p. 183.

43 Ibidem, p. 238.

“ Ibidem, loc. cit.
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2.1 ESTUDO DAS TEORIAS INTERNA E EXTERNA DE SOLUCAO DE
COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme observamos, entende-se que ndo hd hierarquia entre principios. Mesmo
aqueles que consideram ao menos teoricamente a hipétese® admitem que uma eventual
hierarquia ndo poderia ser de toda rigorosa. Se nao hd hierarquia entre principios,
logicamente ndo se pode falar em direito ou principio absoluto. Por esta razdo, devemos
considerar que, apesar de alcado a condicdo de principio constitucional, este ou aquele
direito fundamental tem um limite ou pode ser restringido. A utiliza¢cdo de um ou outro
conceito depende da teoria que se pretende adotar na andlise da colisdo de principios, se

utilizar-se-a a teoria interna ou externa.

A chamada teoria interna nega que possa haver restricdo externa ao direito
analisado. Segundo essa teoria, o direito fundamental ndo pode ser restrito, ele sempre tera
uma posicdo definitiva*®. O que h4, segundo a teoria interna é um limite que é préprio do
direito estudado, ele sempre teve e sempre terd essa delimitacdo, € como se fosse o
contorno, a margem do ambito de prote¢do daquele direito. Nos dizeres de Gilmar Mendes,
“[...] eventual ddvida sobre o limite do direito ndo se confunde com a duvida sobre a
amplitude das restricoes que lhe devem ser impostas, mas diz respeito ao proprio conteido

do direito™’.

De outro modo, a chamada teoria externa nega que o ambito de protecdo dos
direitos fundamentais seja imutdvel. Segundo essa teoria, o que, a priori, seria acobertado
pelo ambito de protecdo do direito fundamental, quando colide com outro direito
fundamental pode deixar de sé-lo em virtude da necessidade de se compatibilizar os dois

direitos que estio colidindo*®. Destarte, o direito que a principio é amplo pode ser

restringido por um elemento externo.

Segundo Mendes, para a aplicagdo da teoria interna seria necessario acreditar que

os “direitos individuais consagram posicées definitivas™*. Dessa forma, entendemos que a

45 [bidem, p. 198.

46 |bidem, loc. cit.

47 Ibidem, loc. cit.

48 |bidem, loc. cit.
4 Ibidem, p. 198.
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z

teoria externa ¢ a mais adequada a resolver os problemas de colisio de direitos
fundamentais, acreditando que os direitos individuais “definem apenas posicdes prima

faciemSO

Partindo dos conceitos agora arrecadados, passemos a analisar o conflito objeto
desse estudo. Se aplicdssemos a teoria interna, teriamos que acreditar que problema da
necessidade ou ndo de autoriza¢do do biografado para a publicacdo da sua biografia ndo

N

estaria albergado pelo direito a liberdade de expressdo/informagdo ou pelo direito

o

o7

privacidade/prote¢ao da intimidade. Conforme analisado no Capitulo 1, nos filiamos
ideia de que a ndo exposi¢do ndo autorizada de fatos da vida privada ou intima de uma
pessoa estd protegida pelo direito a privacidade. Da mesma forma, ndo acreditamos que a
liberdade para narrar fatos de um personagem importante a histéria de uma sociedade nao

esteja albergada pela liberdade de expressao.

Desta feita, seguindo a teoria externa, analisaremos a seguir a aplicacdo do
principio da proporcionalidade como forma de restricdo de direitos fundamentais para

solucionar o problema da colisao ora estudado.

2.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A SOLUCAO DA COLISAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

As teses detalhadas até aqui serviram para dar fundamento a ideia de que no caso
das biografias nao autorizadas ha um conflito real de direitos fundamentais, conforme ja
concluido. Também chegou-se a conclusdao de que essa colisdo se dd porque o caso das
biografias ndo autorizadas estd inserido, a principio, no ambito de protecdo dos quatro
direitos fundamentais estudados, quais sejam, liberdade de expressdo, de informacao,
privacidade e intimidade. O que pretendemos responder a seguir € se o caminho
encontrado pelo legislador para solucdo do conflito através dos arts. 20 e 21 do Cddigo

Civil foi aquele alinhado ao que permite a Constitui¢do Federal de 1988.

30 Ibidem, loc. cit.
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Conforme ensinado por Alexy®!, o que uma constitui¢io nio obriga e nem proibe
expressamente € contemplado pelo que o jusfilésofo alemdo chama de “discricionariedade
estrutural do legislador”?. H4, pois, segundo essa tese, trés tipos de discricionariedade
estrutural: “a discricionariedade para definir objetivos, a discricionariedade para escolher

meios e a discricionariedade para sopesar’>.

A primeira discricionariedade estrutural a que faz mengdo Alexy™* é a
discricionariedade para definir objetivos. Segundo o escritor alemdo, nesse caso o
legislador teria discricionariedade para decidir, ele mesmo, se ird agir ou ndo em razao de
dado direito fundamental, pois podera definir quais os objetivos dessa acdo. Alexy>> aponta
que a discricionariedade para definir objetivos da acdo do legislador € mais comum quando
se trata de direitos coletivos, pois nesses direitos, ante a amplitude do seu mandado de
otimizacdo, € possivel que o legislador eleja quais as finalidades ele buscard com aquelas

normas infraconstitucionais.

Alexy faz mencdo, em seguida, a segunda discricionariedade estrutural, que seria a
discricionariedade para escolher os meios. Segundo o mesmo autor, ela “entra em cena
quando normas de direitos fundamentais ndo apenas proibem intervencdes, como também

exigem agdes positivas, como por exemplo, a concessdo de uma prote¢io”®.

O autor d4 o exemplo de um salvamento a uma pessoa que estd se afogando,
segundo o qual explica que ha diferentes meios para se realizar o salvamento. O socorro
poderia ser prestado através de uma boia de salvamento, através de um bote salva-vidas ou
até mesmo a nado®’. Dessa forma, existindo vdrias maneiras de se atingir o fim almejado
(no exemplo, salvar a vida da pessoa que estava se afogando), e sendo todos os meios

adequados a alcancgar a finalidade, o legislador pode livremente escolher qual meio ird

31 ALEXY, Robert. Traduzido por SILVA, Virgilio Afonso da. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, pag. 584.

52 Ibidem, loc. cit.
33 Ibidem, p. 585.
54 Ibidem, loc. cit.
55 Ibidem, p. 586.
56 Ibidem, loc. cit.

5T Ibidem, loc. cit.
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adotar. A discricionariedade para escolher os meios é comumente encontrada em deveres
8

positivos3®.

Contudo, alerta o jusfilésofo que tal facilidade pode nao ser encontrada no que
tange aos deveres negativos. Ha aqueles deveres negativos nos quais todos os meios sao
adequados para atingir a finalidade, nesses ndo ha problema. A dificuldade existe quando
os diferentes meios podem alcancar a finalidade em “graus distintos”, ou se, para alcancar
tais finalidades, esses meios proporcionem efeitos gravosos a outra finalidade também
tutelada pela constituicio®®. Havendo essa situacdo, o legislador deve se ater 2

discricionariedade para sopesar.

O caso das biografias ndo autorizadas parece se encaixar mais na dltima alternativa.
De fato, os objetivos ou finalidade ja foram definidos pela Constitui¢do, e esse caso é, na
verdade um dever negativo, pois, de um lado ha o dever de nao tolher do bidgrafo a sua
liberdade de expressdo e da populagdo o seu direito a obter a informacao, e de outro lado
estd a proibicao de divulgacdo desautorizada de fatos que compdem a vida privada ou até
intima do biografado. Nesse caso, é imperativo o sopesamento dos principios envolvidos,
para se verificar se o meio utilizado (proibicdo das biografias ndao autorizadas) é

proporcional no sopesamento dos direitos envolvidos.

Portanto, sendo principios “normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fiticas existentes”®, Alexy indica
que, nesses casos, deve-se aplicar a maxima da proporcionalidade, nos seus trés
subprincipios — a adequacgao a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Desse
modo, faremos a seguir a andlise de cada subprincipio, levando-se em considera¢do que
eles funcionam como “peneiras” as quais a norma elaborada através da discricionariedade
para sopesar do legislador devem passar. Ao mesmo tempo, vamos submeter os arts. 20 e
21, ou a interpretacdo que vem sendo dada a eles, aos crivos dessas “peneiras”, para,

enfim, concluir pela sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

58 |bidem, p. 586.
59 Ibidem, loc. cit.

80 |bidem, loc. cit.
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2.2.1 O subprincipio da adequagdo

Nas palavras de Robert Alexy, os subprincipios da adequacao e necessidade — como
¢ proprio das normas de cardter principiolégico — exigem ‘“‘uma maxima realizacdo em

761 estando pois af inserido o conceito de otimizagao, pois,

relacdo as possibilidades féticas
em um conflito de direitos fundamentais, o legislador deve buscar otimizacdo entre os

principios envolvidos quando sopesé-los na elaboracao das normas.

O subprincipio da adequacdo € a primeira “peneira” para se verificar a
constitucionalidade das normas. A adequacdo verifica se a norma em anélise € eficiente
para proteger o direito fundamental tutelado. Deve-se verificar se o meio utilizado € idoneo
para o fim o qual se almeja. Nao se poderia, por exemplo, pretender pescar um peixe com
um macaco para carro, tampouco levantar um carro com uma vara de pescar, pois ambos
os meios sdo ineficazes e inapropriados para o fim ao qual se destinam. Doutro modo,
poder-se-ia utilizar uma vara de pescar, uma rede, ou até uma lanca para se alcancar o
objetivo de pescar um peixe. Esse subprincipio nido se preocupa em determinar qual o
melhor meio para atingir a finalidade, mas verifica se esse meio € capaz de atingir a

finalidade, qual seja, a defesa do direito fundamental.

Alexy, no seu livro “Teoria dos Direitos Fundamentais”®?, d4 como exemplo uma
norma analisada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao. Nesse caso, um cabeleireiro
foi proibido de manter no seu estabelecimento uma madaquina automdtica de venda de
cigarros, pois havia uma lei que exigia uma permissdo para a venda de produtos, a qual
somente era obtida se fosse demonstrada expertise para o comércio por meio de
comprovagdo de experiéncia, curso profissionalizante ou por meio de alguns testes. Ao
analisar o caso, o Tribunal Constitucional Alemdo declarou essa lei inconstitucional por
consideréd-la inadequada. A norma ndo seria adequada para defender o direito fundamental

que se queria tutelar, qual seja, proteciio ao consumidor®.

Dessa forma, havia na norma um conflito de dois direitos fundamentais: a liberdade

profissional e a protecido ao consumidor. Todavia, a exigéncia de capacidade comercial ndo

8! Ibidem, p. 588.
62 Ibidem, p. 589.

63 |bidem, loc. cit.
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era capaz de proteger o consumidor, mas restringia a liberdade profissional. Destarte, a lei
era inconstitucional por ndo ser eficaz para proteger o direito pretendido e a0 mesmo
tempo restringir outro direito. Esse subprincipio na verdade seria um critério negativo,
pois, em que pese ndo indicar qual o melhor meio para atingir a finalidade, ele exclui

aqueles que ndo sdo aptos®.

Partindo dos pressupostos apresentados, passamos a analisar a proibicdo das
biografias ndo autorizadas sob a Otica da adequacdo. A exigéncia de autorizacdo do
biografado, ou de sua familia, se falecido, para a publicacdo da biografia, contida nos arts.
20 e 21 do Codigo Civil, visa proteger os direitos do biografado a privacidade e
intimidade. Ao proibir a publicacdo de um livro contendo fatos que a principio o
biografado ndo queria que fossem tornados publicos, ou fossem relembrados, ndo ha
davida que o legislador consegue proteger a privacidade e a intimidade do individuo.
Dessa forma, a proibicdo das biografias ndo autorizadas é adequada para proteger os

direitos os quais pretende tutelar, passando, pois, tal instituto pela “peneira” da adequagao.

2.2.2 O subprincipio da necessidade

Sendo a norma considerada adequada a atingir os fins a que se destina, o segundo
critério a ser observado para se verificar se a norma € constitucional é o subprincipio da
necessidade. Segundo essa mdaxima, existindo dois ou mais meios aproximadamente
adequados para tutelar um direito fundamental, deve-se adotar aquele que restrinja menos

. . c ~ 65 . . , L .
o outro direito fundamental em colisao™. Ou seja, deve-se questionar se € necessario uma
restricdo com aquele “poder de fogo” para atingir a finalidade da norma ou se € possivel

utilizar um meio menos restritivo para atingir essa finalidade.

Estamos, pois, tratando ainda de um critério de otimizacdo da norma, na qual o
legislador deve equilibrar os meios utilizados e o fim almejado. Alexy alerta que o
subprincipio da necessidade ndo implica necessariamente que o legislador deva escolher

sempre 0 meio menos intenso de proteger um direito fundamental, o que se procura € evitar

64 Ibidem, p. 590.

85 |bidem, loc. cit.
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sacrificios desnecessdrios, € evitar que um meio muito gravoso seja adotado sem a devida

necessidade®®.

A proibicao das biografias ndo autorizadas, como detalhadamente analisado, tem
como objetivo proteger os direitos a privacidade e a intimidade. Podemos imaginar que o
legislador, ao elaborar a norma, tinha varios meios para atingir esse objetivo. Podemos
citar a titulo de exemplo, meramente com fim tedrico, sem defender qualquer desses meios,
algumas medidas que poderiam ser tomadas e teriam um cardter menos restritivo, como
por exemplo a possibilidade de recolhimento das publicagdes em caso de comprovada
injuria ou caldnia, a fixacdo de multas ou indenizacdes, dentre outras. Por fim, o legislador
poderia restar inerte nesta questdo e ainda assim o biografado que se sentisse lesado
poderia se socorrer do Poder Judicidrio. Entretanto, quis o legislador utilizar o meio em

analise.

Os meios citados, todos eles menos gravosos que o utilizado, ou outros que poder-
se-ia conjecturar, conseguem proteger a privacidade e a intimidade do biografado sem
restringir tanto a liberdade de expressdo e o direito a informagdo. De fato, essa espécie de
censura privada restringe excessivamente esses direitos. H4 maneiras mais democraticas de
se tutelar os direitos de personalidade dos biogratados sem tolher tdo intensamente o a
liberdade de expressdo. A necessidade de autorizacio para publicacdo das biografias € uma

medida desproporcional no que tange a necessidade de utilizacdo desse meio.

Pior situagdo ocorre quando o biografado € uma pessoa publica e o conhecimento
de fatos aparentemente privados € vital para a prépria histoéria ou formagdo da cultura de
um povo. Dessa forma, essa proibicio ¢ uma medida desnecessdria, pois uma medida
menos gravosa poderia ser tomada protegendo a privacidade do biografado de maneira
razodavel sem restringir, no caso, completamente, o direito a liberdade de expressdo do

bidgrafo.

Contudo, ante a subjetividade que € prépria da andlise dos fundamentos aqui
expostos, alguém poderia perquirir que qualquer outra medida diferente ndo protegeria nas
devidas propor¢des os direitos a personalidade. Dessa forma, esses mesmos poderiam

indagar que a medida é necessdaria. Em primeiro lugar é importante frisar que o

66 |bidem, p. 591.
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subprincipio da necessidade nido determina que seja tomada a medida que amplie ao
méximo o ambito de protecdo de dado direito, mas, pelo contrdrio, o proteja limitando o

minimo possivel do direito com o qual ele colide. E um mandado de otimizagao.

Diante da andlise transcorrida, entendemos que a regra das biografias nao
autorizadas € inconstitucional por ndo atender ao subprincipio da necessidade, sendo, pois,
desproporcional. De qualquer forma, passemos a andlise da proporcionalidade em sentido

estrito para verificar se a norma em andlise resistiria a esse subprincipio.

2.2.3 O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Se a norma ultrapassar o crivo dos outros dois subprincipios, ela finalmente devera
mostrar-se proporcional no sentido estrito do termo. Para tanto, Alexy conceitua esse
subprincipio com a seguinte méaxima: “Quanto maior for o grau de nao satisfacdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importincia da satisfacio do outro”®’.
Portanto, esse subprincipio pretende verificar se a restricdo imposta a um direito
fundamental é proporcional ao beneficio que causa ao principio colidente. Se a resposta for

negativa, ou seja, a medida causar mais transtorno a um direito que beneficio ao outro, ela

€ desproporcional.

Para avaliar essa proporcionalidade em sentido estrito, Robert Alexy esboga trés
passos a serem perseguidos: no primeiro, deve-se avaliar qual o grau de restricdo do
principio a ser restringido; no segundo passo, verifica-se qual o grau de importancia da
protecdo ao principio colidente; por fim, o terceiro passo deve avaliar “se a importancia da
satisfacdo do principio colidente justifica a afetagdo ou ndo satisfacdo do outro principio”
(594). Para isso, vamos repetir nomenclatura da gradagdo utilizada pelo jusfilésofo alemao,

2 &é

adotando a classificacdo de “leve”, “moderado” e “sério”%®.

Primeiro, avaliamos o grau de restricdo que a proibicdo das biografias nao
autorizadas impde a liberdade de expressdao e ao direito de informacgdo. Levando em

consideracdo que se ndo houver autorizacdo para publicacdo da biografia esta ndo poderd

57 Ibidem, p. 593.
68 |bidem, p. 595.
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N

ser apresentada a populacdo sob nenhum pretexto, parece ndo restar divida de que
podemos classificar a restricdo como “séria”. Esse argumento junta-se ao fato de estes
principios serem verdadeiros basilares da democracia moderna e do Estado de Direito,

conforme verificado no Capitulo I.

A seguir, avaliamos o grau de importancia do direito a privacidade e a intimidade.
Conforme amplamente analisado no Capitulo I, esses principios sdo de suma importancia
enquanto defendem o individuo frente ao Estado e aos demais cidadaos. Se nao houvesse a
proibicdo, a publicagdo ndo autorizada das biografias poderia ofender a esses direitos de
maneira “leve”, “moderada” ou “séria”, dependendo do caso concreto, ou poderia nem
ofendé-los. Na possibilidade de ocorrer a hipétese mais ofensiva a esses principios, uma
ofensa ““séria”, estaria pé de igualdade com a restricdo ao principio da liberdade de
expressdo, pois a proibicdo por si s6 ji nos parece ser restricdo “séria” em qualquer

contexto que ela se apresente.

Por dltimo, devemos verificar se a restricdo causada a liberdade de expressdo e ao
direito a informacao € justificada para proteger os direitos da privacidade e da intimidade.
Dessa feita, entendemos que ndo se justifica tolher completamente a liberdade de
expressdo do bidgrafo e o direito a informagdo da populagdo para proteger os direitos da
personalidade do biografado. De fato, € excessiva a restricdo ai imposta. Os beneficios
proporcionados aos direitos a privacidade e intimidade sdo menores que os maleficios
causados aos outros dois direitos. Desta forma, € desproporcional no sentido estrito a

proibicao das biografias ndo autorizadas.
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3 STF E A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL APONTANDO A LIBERDADE
DE EXPRESSAO COMO DIREITO PREVALESCENTE

E desnecessdrio afirmar que a Constituicdo de 1988 criou um novo paradigma no
respeito aos direitos fundamentais. Todos sabemos que a Constituicdo vigente, chamada
pelos mais entusiasmados de “Carta da Primavera”, inaugurou o Estado de Direito de fato

no Brasil, apés mais de duas décadas de regime militar, no qual os direitos fundamentais.

Obviamente, a sombra da nova Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal (STF),
apos sofrer diversas intervencdes no regime militar, passou a adotar em seus julgados cada
vez mais um tom de defesa dos direitos fundamentais, como os direitos ora estudados da

liberdade de expressao e de informacao e da privacidade e intimidade.

Neste capitulo, abordaremos primeiramente a jurisprudéncia do STF sobre cada um
dos direitos fundamentais citado, notando certa evolu¢@o nos seus julgados, ao que nos
parece, dando a liberdade de expressdo uma conotacdo de principio prevalente. A seguir,
detalharemos a ADI 4815, que trata especificamente da necessidade de autorizacdo do
biografado, ou de seus familiares, se falecido, para a publicacdes de biografias. A ADI nao
teve o seu julgamento iniciado; contudo, o avancado grau de instrucio desta nos permite
fazer uma andlise académica a partir dos elementos ja constantes nos autos da referida

acgdo.

3.1 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A PARTIR DE 1988

Conforme mencionado, com a inauguracdo de um novo Estado Democratico de
Direito, o (STF) passou a adotar cada vez mais um papel importante na defesa dos direitos
fundamentais individuais e coletivos. Como guardido da Constituicdo, a nossa suprema

Corte ostenta uma verdadeira evolucao na tutela dos direitos fundamentais a partir de 1988.

Contudo, como j4 descrito, a questao da necessidade de autorizacdo do biografado

para a publicacdo das biografias, e a consequente proibi¢do das biografias ndo autorizadas,
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ndo trata apenas da garantia de um direito fundamental face o Estado ou face um particular,

mas da colis@o entre direitos fundamentais igualmente garantidos pela Carta Magna.

E de se observar, inicialmente, que ndo se trata de um embate entre um particular e
o Estado, mas de uma colisao de direitos fundamentais horizontal, que envolve o direito de
um particular e de outro particular, e até de um direito do particular frente a um direito da
coletividade. Contudo, observamos que a evolucdo jurisprudencial do STF p6s-1988, em
que pese garantir cada vez mais os direitos da personalidade, tem prestado de maior forma

homenagem a liberdade de expressao.

Como podera ser observado nos julgados transcritos abaixo, o direito a privacidade
na maioria das vezes colide com a liberdade de expressdo, sdo principios naturalmente
conflitantes. Contudo, observamos que a jurisprudéncia do STF, apesar de tutelar o direito
a privacidade, cada vez mais vem reduzindo o seu ambito de protecdo em face ao direito a
liberdade de expressdo, especialmente quando se trata de pessoas de notoriedade publica, e

mais ainda quando se trata de agentes publicos.

Podemos observar a evolugdo jurisprudencial tomando como inicio da nossa andlise
o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 215.984, julgado em 4/6/2002, de relatoria
do ministro Carlos Velloso, no qual a suprema Corte dé especial importancia ao direito a
privacidade assegurado pelo art. X da CF/1988. Nesse julgado, o STF decide que para que
haja a configuracdo de dano moral por causa da divulgacdo ndo autorizada de fotografia
nao ha a necessidade de prova da ofensa da reputacdo da pessoa retratada, pois a simples
publicacdo da fotografia ja causaria desconforto que ensejaria indeniza¢do por danos

morais. Transcrevemos, abaixo, o referido julgado:

"Dano moral: fotografia: publicagdo ndo consentida: indenizagdo:
cumulagdo com o dano material: possibilidade. CF, art. 5°, X. Para a
reparacdo do dano moral nao se exige a ocorréncia de ofensa a reputagio
do individuo. O que acontece € que, de regra, a publicacdao da fotografia
de alguém, com intuito comercial ou ndo, causa desconforto,
aborrecimento ou constrangimento, nao importando o tamanho desse
desconforto, desse aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que
ele exista, hd o dano moral, que deve ser reparado, manda a Constitui¢ao,
art. 5°, X."%

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 215.984, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 4-6-
2002, Segunda Turma, DJ de 28-6-2002.
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A seguir, temos um acordao de relatoria do ministro Mauricio Corréa que destaca a
importancia do direito a privacidade e limita a liberdade de expressdao. O ministro relator,
com aprovagdo do colegiado, defende que a liberdade de expressio nao deve ser
assegurada quando esta for utilizada para perpetrar crimes contra a honra e outras

manifestacdes de contetido imoral.

"Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteido imoral que
implicam ilicitude penal. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harmodnica, observados os
limites definidos na prépria CF (CF, art. 5° § 2° primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressao ndo consagra o ‘direito a
incitagdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode constituir-
se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica."™

No julgamento do RE 208.685, de 24/6/2003, de relatoria da ministra Ellen Gracie,
j& encontramos uma decisdo que se alinha mais a liberdade de expressdo, em que pese se
tratar de situagdo distinta da retratada no acérddo anterior. Nesse julgado, o STF
considerou que a reproducdo, pela imprensa, de acusagdes feitas por entidades sindicais em
representacdo perante o Tribunal Superior do Trabalho nio representa abuso de direito por
parte da imprensa, e, por isso, ndo ha de se falar em dano moral. Acompanhemos o
acordao:
“A simples reprodu¢do, pela imprensa, de acusag¢do de mau uso de verbas

publicas, pritica de nepotismo e tridfico de influéncia, objeto de

representacdo devidamente formulada perante o TST por federacdo de

sindicatos, ndo constitui abuso de direito. Dano moral indevido™.”!

Outra prova de homenagem a liberdade de expressdo foi a declaracio da nao
recep¢do pela Constitui¢do de 1988 da Lei de Imprensa, normativo que estabelecia uma
série de restricdes a liberdade de expressdao, bem como severas sangdes aqueles que
desrespeitavam os direitos da personalidade. O tema foi tratado no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE 420.784), de relatoria do ministro Ayres Britto, e do RE 447.584, de

relatoria do ministro Cezar Peluso, cujas ementas transcrevemos abaixo:

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (HC 82.424, Rel. p/ o ac. Min. Presidente Mauricio Corréa,
julgamento em 17-9-2003, Plendrio, DJ de 19-3-2004.)

"I BRASIL. Supremo Tribunal Federal..” (RE 208.685, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 24-6-
2003, Segunda Turma, DJ de 22-8-2003.)
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“Dano moral: ofensa praticada pela imprensa. Decadéncia: Lei 5.250, de
9-2-1967 — Lei de Imprensa — art. 56: nao recepg¢do pela CF/1988, art. 5°,
Ve X. O art. 56 da Lei 5.250/1967 — Lei de Imprensa — ndo foi recebido
pela Constitui¢do de 1988, art. 5°, incisos V e X.”.”?

"Indenizacdo. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano moral.
Publicacdo de noticia inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da vitima.
Ato ilicito absoluto. Responsabilidade civil da empresa jornalistica.
Limitagdo da verba devida, nos termos do art. 52 da Lei 5.250/1967.
Inadmissibilidade. Norma ndo recebida pelo ordenamento juridico
vigente. Interpretagdo do art. 5°, IV, V, IX, X, XIII e XIV, e art.
220, capute § 1°, da CF de 1988. Recurso extraordindrio improvido.
Toda limitacdo, prévia e abstrata, ao valor de indenizacdo por dano
moral, objeto de juizo de equidade, ¢ incompativel com o alcance da
indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual CR. Por isso, ja ndo vige
o disposto no art. 52 da Lei de Imprensa, o qual ndo foi recebido pelo
ordenamento juridico vigente.""

Merece especial atengdo o julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) 130, de 6/11/2009, no qual o relator, Ministro Ayres Britto com

maestria demonstra que, quando se tratar de agente publico, a indenizacdo devida por

jornalistas e 6rgdos de

imprensa por danos morais devem guardar certa modicidade a fim

de proporcionar um ambiente mais propicio a liberdade de expressao e evitar que sangdes

mais severas iniba a liberdade de imprensa, mesmo quando o agente publico foi

injustamente ofendido.

“O art. 220 é de instantinea observincia quanto ao desfrute das
liberdades de pensamento, criacdo, expressdo e informacdo que, de
alguma forma, se veiculem pelos 6rgdos de comunicacio social. Isso sem
prejuizo da aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5° da mesma CF:
vedagdo do anonimato (parte final do inciso IV); do direito de resposta
(inciso V); direito a indenizacao por dano material ou moral a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer (inciso XIII); direito ao resguardo do
sigilo da fonte de informacdo, quando necessirio ao exercicio
profissional (inciso XIV). Lobgica diretamente constitucional de
calibracdo temporal ou cronoldgica na empirica incidéncia desses dois
blocos de dispositivos constitucionais (o art. 220 e os mencionados
incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente, assegura-s€ 0 g0zo
dos ‘sobredireitos’ de personalidade em que se traduz a ‘livre’ e ‘plena’

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (RE 420.784, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 1%-6-

2004, Segunda Turma,

DJ de 25-6-2004.) No mesmo sentido: RE 348.827, Rel. Min. Carlos

Velloso, julgamento em 1°-6-2004, Segunda Turma, DJ de 6-8-2004

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (RE 447.584, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 28-11-
2006, Segunda Turma, DJ de 16-3-2007.)



40

manifestacdo do pensamento, da criacio e da informacdo. Somente
depois € que se passa a cobrar do titular de tais situagdes juridicas ativas
um eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que
também densificadores da personalidade humana. Determinacdo
constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade de certas
categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabeca do art.
220 da Constituicdo veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta
manifestacio do pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo
cerceio ou restricdo que tenha por objeto a criagdo, a expressdo e a
informacdo, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de
comunicacdo social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula o
mais democritico e civilizado regime da livre e plena circulacdo das
ideias e opinides, assim como das noticias e informag¢des, mas sem deixar
de prescrever o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades
civis, penais e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades
que, mesmo atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir
abusos no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa. (...) Sem
embargo, a excessividade indenizatéria €, em si mesma, poderoso fator de
inibicdo da liberdade de imprensa, em violagdo ao principio
constitucional da proporcionalidade. A relagdo de proporcionalidade
entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a indenizacdo que
lhe caiba receber (quanto maior o dano maior a indenizag@o) opera € no
ambito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situacdo do
ofendido. Nada tendo a ver com essa equagdo a circunstancia em si da
veiculacdo do agravo por 6rgdo de imprensa, porque, sendo, a liberdade
de informacao jornalistica deixaria de ser um elemento de expansdo e de
robustez da liberdade de pensamento e de expressdo lafo sensupara se
tornar um fator de contracdo e de esqualidez dessa liberdade. Em se
tratando de agente publico, ainda que injustamente ofendido em sua
honra e imagem, subjaz a indenizacdo uma imperiosa cldusula de
modicidade. Isso porque todo agente publico estd sob permanente vigilia
da cidadania. E, quando o agente estatal nio prima por todas as
aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si
mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente

sindicavel pelos cidaddos.".”*

Por fim, o julgamento da Ac¢do Origindria (AO) 1.390, de 12/5/2011, de relatoria do
Ministro Dias Toffoli, confirma a tese defendida por Britto na ADPF e desposada pelo STF
ao considerar que a publicacdo de noticias inveridicas por érgido da imprensa, em que pese
ser reprovavel, tem o seu grau de reprovabilidade atenuado quando se trata de pessoas
publicas.

“A  fixacdo do quantum indenizatério deve observar o grau de
reprovabilidade da conduta. A conduta do réu, embora reprovivel,

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 30-4-2009,
Plenario, DJE de 6-11-2009.) No mesmo sentido: AO 1.390, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento
em 12-5-2011, Plenario, DJE de 30-8-2011; AC 2.695-MC, Rel. Min. Celso de Mello, decisio
monocratica, julgamento em 25-11-2010, DJE de 1°-12-2010.
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destinou-se a pessoa publica, que estd sujeita a criticas relacionadas com
a sua funcdo, o que atenua o grau de reprovabilidade da conduta. A
extensdo do dano € média, pois apesar de haver publicacdes das
acusacoes feitas pelo réu, foi igualmente publicada, e com destaque (capa
do jornal), matéria que inocenta o autor, 0 que minimizou o impacto das
ofensas perante a sociedade.””

Contudo, entendemos que os acérdaos listados abaixo sdo os que dao a liberdade de
expressao a condi¢do mais prevalente nos conflitos analisados. Parece-nos que representam
um marco na jurisprudéncia pétria, ante a defesa incisiva da liberdade de expressdo como

garantia de sobrevivéncia do proprio estado constitucional. O primeiro acérddo ao qual

7z

teceremos comentarios € de relatoria do ministro Ayres Britto e aprecia a
constitucionalidade de trecho da Lei 9.504/1997, que, dentre outros, regulamenta o
conteddo das emissoras de radio e televisao durante o periodo eleitoral. O trecho atacado
refere-se a uma vedacdo as emissoras em ano eleitoral, que seriam proibidas de “difundir
opinido favordvel ou contrdria a candidato, partido, coligagdo, a seus Orgdos ou

representantes”, vedacdo contida no inciso III do art. 45 do diploma legal citado.

Segundo o acérdao, ndo se pode ter liberdade de imprensa em parte, ou ela existe
ou, devido a restricdes e censura prévia, ndo existe. Desta forma, o dever de omissdo do
Estado frente a liberdade de expressdo abrange também o Poder Legislativo, que nao pode

editar leis que que desrespeite esse dever de omissao.

“Nao cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o
que pode ou o que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. Dever
de omissdo que inclui a prépria atividade legislativa, pois é vedado a lei
dispor sobre o nicleo duro das atividades jornalisticas, assim entendidas
as coordenadas de tempo e de conteido da manifestacdo do pensamento,
da informacdo e da criagdo lato sensu. Vale dizer: ndo hd liberdade de
imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, pouco
importando o poder estatal de que ela provenha. Isso porque a liberdade
de imprensa ndo é uma bolha normativa ou uma férmula prescritiva oca.
Tem contetdo, e esse conteddo é formado pelo rol de liberdades que se 1€
a partir da cabeca do art. 220 da CF: liberdade de ‘manifestacdo do
pensamento’, liberdade de ‘criacdo’, liberdade de 'expressdo’, liberdade
de ‘informacgdo'. Liberdades constitutivas de verdadeiros bens de
personalidade, porquanto correspondentes aos seguintes direitos que o
art. 5° da nossa Constituicdo intitula de ‘Fundamentais’: ‘livre
manifestacdo do pensamento’ (inciso IV); ‘livre (...) expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio’ (inciso IX);
‘acesso a informacdo’ (inciso XIV). (...) A liberdade de imprensa assim

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (AO 1.390, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 12-5-2011,
Plenario, DJE de 30-8-2011.)
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abrangentemente livre nio é de sofrer constricdes em periodo eleitoral.
Ela € plena em todo o tempo, lugar e circunstincias. (...) Suspensdo de
eficacia do inciso II do art. 45 da Lei 9.504/1997 e, por arrastamento, dos
§ 4° e § 5° do mesmo artigo, incluidos pela Lei 12.034/2009. Os
dispositivos legais ndo se voltam, propriamente, para aquilo que o TSE vé
como imperativo de imparcialidade das emissoras de radio e televisdo.
Visa a coibir um estilo peculiar de fazer imprensa: aquele que se utiliza
da trucagem, da montagem ou de outros recursos de dudio e video como
técnicas de expressdo da critica jornalistica, em especial os programas
humoristicos. Suspensio de eficicia da expressdo ‘ou difundir opinido
favordvel ou contrdria a candidato, partido, coligacdo, a seus 6rgdos ou
representantes’, contida no inciso III do art. 45 da Lei 9.504/1997.
Apenas se estard diante de uma conduta vedada quando a critica ou a
matéria jornalisticas venham a descambar para a propaganda politica,
passando nitidamente a favorecer uma das partes na disputa eleitoral.
Hipotese a ser avaliada em cada caso concreto.” 7

Outro ac6rddao de grande importancia é o julgamento do Al 705.630-AgR, de
relatoria do ministro Celso de Melo. Este julgado presta uma homenagem a liberdade de
expressdo, afirmando que nem o Poder Judicidrio tem poder sobre a palavra, que deve ser
divulgada livremente. Desse modo, o ministro relator assegura que, principalmente quando
dirigida a pessoas publicas, a critica deve ser assegurada, por mais severa, irdnica e até
impiedosa que seja, visto que de sobremaneira a garantia do direito de expressar a opinido
livremente é capaz de assegurar o regime democratico, o qual inexiste se os cidaddos

tiverem a todo tempo a restri¢ao da divulgacao das suas ideias.

“A liberdade de imprensa, enquanto projecdo das liberdades de
comunicacdo e de manifestacio do pensamento, reveste-se de conteido
abrangente, por compreender, entre outras prerrogativas relevantes que
lhe sdo inerentes, o direito de informar, o direito de buscar a informacao,
o direito de opinar, e o direito de criticar. A critica jornalistica, desse
modo, traduz direito impregnado de qualificagdo constitucional,
plenamente oponivel aos que exercem qualquer atividade de interesse da
coletividade em geral, pois o interesse social, que legitima o direito de
criticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as
pessoas publicas ou as figuras notdrias, exercentes, ou nao, de cargos
oficiais. A critica que os meios de comunicacdo social dirigem as pessoas
publicas, por mais dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto
ao seu concreto exercicio, as limitacdes externas que ordinariamente
resultam dos direitos de personalidade. Nao induz responsabilidade civil
a publicacdo de matéria jornalistica cujo conteido divulgue observacdes
em cardter mordaz ou irdénico ou, entdo, veicule opinides em tom de

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (ADI 4.451-MC-REF, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 2-
9-2010, Plenério, DJE de 24-8-2012.) Vide: ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 30-
4-2009, Plenario, DJE de 6-11-2009.
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critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais
observagdes forem dirigidas ostentar a condicdo de figura publica,
investida, ou ndo, de autoridade governamental, pois, em tal contexto, a
liberdade de critica qualifica-se como verdadeira excludente animica,
apta a afastar o intuito doloso de ofender. Jurisprudéncia. Doutrina. O
STF tem destacado, de modo singular, em seu magistério jurisprudencial,
a necessidade de preservar-se a pritica da liberdade de informacdo,
resguardando-se, inclusive, o exercicio do direito de critica que dela
emana, por tratar-se de prerrogativa essencial que se qualifica como um
dos suportes axioldgicos que conferem legitimagcdo material & prépria
concepcdo do regime democritico. Mostra-se incompativel com o
pluralismo de ideias, que legitima a divergéncia de opinides, a visdo
daqueles que pretendem negar, aos meios de comunicacgdo social (e aos
seus profissionais), o direito de buscar e de interpretar as informacdes,
bem assim a prerrogativa de expender as criticas pertinentes. Arbitraria,
desse modo, e inconcilidvel com a prote¢do constitucional da informagao,
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 convicgdes manifestadas pelos profissionais da imprensa.””’

Finalmente, acordido também de relatoria do ministro Celso de Melo trata da analise
de legalidade das passeatas com intuito da legalizacdo da droga psicoativa cannabis,
conhecida como “marcha da maconha”. Abaixo fazemos a transcri¢do de alguns trechos do
acorddo. Apesar de longo, entendemos que cada parte colacionada € de grande importancia
para a compreensao da inteireza do acérdao. O art. 287 do Cédigo Penal proibe a alusao ao
uso de drogas ilicitas, e por conta desse dispositivo as passeatas foram proibidas em
diversas instancias do Poder Judicidrio. Ao chegar ao STF, de inicio verificou-se que a
intencdo ndo era gerar alus@do ao uso do psicoativo, mas da manifestacio pela

descriminalizacdo da droga.

Chegou-se a conclusdo que as passeatas eram o legitimo exercicio de dois direitos
fundamentais, entendendo ser o direito a reunido a liberdade-meio que era
instrumentalizada para exercitar o direito a liberdade de expressdo, que seria a liberdade-
fim da marcha. Nessa esteira, é direito da minoria protestar contra as opinides da maioria,
demonstrar seus argumentos € o seu descontentamento com a forma como determinada
questao € tratada. Igualmente, é imperativamente assegurado a sociedade, ou a setores dela,

ou a um unico cidaddo que seja, manifestar-se pela descriminalizacdo de determinada

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Al 705.630-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-
3-2011, Segunda Turma, DJE de 6-4-2011.)No mesmo sentido: Al 690.841-AgR, Rel. Min. Celso
de Mello, julgamento em 21-6-2011, Segunda Turma, DJE de 5-8-2011; AL 505.595, Rel.
Min. Celso de Mello, decisdo monocrdtica, julgamento em 11-11-2009, DJE de 23-11-2009.



44

conduta. Com isso, o art. 287 do Cddigo Penal deve ser interpretado conforme a
Constituicdo de 1988 a fim de assegurar aos cidaddos os seus direitos a manifestar suas
ideias e contribuir ativamente com a confec¢do dos valores e normas da sociedade, nao
sendo mero sujeito passivo e destituido de contetido critico e pessoal. Nessa linha,

colaciona-se o acérdiao em comento:

“‘Marcha da Maconha’. Manifestagdo legitima, por cidaddos da
republica, de duas liberdades individuais revestidas de cardter
fundamental: o direito de reunido (liberdade-meio) e o direito a livre
expressdao do pensamento (liberdade-fim). A liberdade de reunido como
pré-condi¢do necessdria a ativa participagdo dos cidaddos no processo
politico e no de tomada de decisdes no dmbito do aparelho de Estado.
Consequente legitimidade, sob perspectiva estritamente constitucional, de
assembleias, reunides, marchas, passeatas ou encontros coletivos
realizados em espacgos publicos (ou privados) com o objetivo de obter
apoio para oferecimento de projetos de lei, de iniciativa popular, de
criticar modelos normativos em vigor, de exercer o direito de peticdo e de
promover atos de proselitismo em favor das posicdes sustentadas pelos
manifestantes e participantes da reunido. Estrutura constitucional do
direito fundamental de reunido pacifica e oponibilidade de seu exercicio
ao poder puiblico e aos seus agentes. Vinculagdo de cariter instrumental
entre a liberdade de reunifo e a liberdade de manifestacdo do pensamento
(...). A liberdade de expressdao como um dos mais preciosos privilégios
dos cidaddaos em uma reptiblica fundada em bases democréticas. O direito
a livre manifestacdo do pensamento: nicleo de que se irradiam os direitos
de critica, de protesto, de discordancia e de livre circulagdo de ideias.
Aboli¢do penal (abolitio criminis) de determinadas condutas puniveis.
Debate que ndo se confunde com incitacdo a prética de delito nem se
identifica com apologia de fato criminoso. Discussdio que deve ser
realizada de forma racional, com respeito entre interlocutores e sem
possibilidade legitima de repressao estatal, ainda que as ideias propostas
possam ser consideradas, pela maioria, estranhas, insuportiveis,
extravagantes, audaciosas ou inaceitaveis. (...) A prote¢do constitucional
a liberdade de pensamento como salvaguarda nio apenas das ideias e
propostas prevalecentes no ambito social, mas, sobretudo, como amparo
eficiente as posicdes que divergem, ainda que radicalmente, das
concepgdes predominantes em dado momento histérico-cultural, no
ambito das formagdes sociais. O principio majoritdrio, que desempenha
importante papel no processo decisério, ndo pode legitimar a supressio, a
frustracdo ou a aniquilacdo de direitos fundamentais, como o livre
exercicio do direito de reunido e a prdtica legitima da liberdade de
expressdo, sob pena de comprometimento da concep¢do material de
democracia constitucional. A func¢do contramajoritdria da jurisdi¢cdo
constitucional no Estado Democrético de Direito. Inadmissibilidade da
‘proibicdo estatal do dissenso’. Necessdrio respeito ao discurso
antagbnico no contexto da sociedade civil compreendida como espaco
privilegiado que deve valorizar o conceito de ‘livre mercado de ideias’. O
sentido da existéncia do free marketplace of ideas como elemento
fundamental e inerente ao regime democritico (AC 2.695-MC/RS, rel.
min. Celso de Mello). A importancia do contetido argumentativo do
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discurso fundado em convic¢des divergentes. A livre circulagdo de ideias
como signo identificador das sociedades abertas, cuja natureza nio se
revela compativel com a repressio ao dissenso e que estimula a
construgdo de espacos de liberdade em obséquio ao sentido democrético
que anima as instituicdes da republica. As plurissignificacdes do art. 287
do CP: necessidade de interpretar esse preceito legal em harmonia com as
liberdades fundamentais de reunido, de expressdo e de petigdo.
Legitimidade da utilizacdo da técnica da interpretacio conforme a
Constitui¢do nos casos em que o ato estatal tenha contetido poliss€émico.
ADPF julgada procedente.” 7

Diante do exposto, notamos uma gradativa evolu¢do na jurisprudéncia do STF no
sentido de dar prevaléncia, em regra, a livre divulgacdo do pensamento e seus direitos
correlatos, a0 menos nos casos concretos analisados. A Suprema Corte tem favorecido o
livre transito das ideias para assegurar um ambiente democritico no qual maiorias e
minorias podem debater pensamentos. Segundo a linha evolutiva dos julgados, nos parece
que, se houver algum tipo de restri¢do a liberdade de expressdo, o STF deve privilegiar que
esta seja feita a posteriori da divulgacdo das ideias, para evitar qualquer tipo de censura
prévia. Até essa restricdo posterior parece-nos ser cada vez mais comedida com o intuito

de evitar que os cidaddos tenham receio de manifestar seus pensamentos.

Destarte, ante os precedentes elencados, acreditamos que no caso das biografias ndo
autorizadas, o STF deve homenagear a liberdade de expressao e, se impor alguma restri¢cao

posterior a divulgacdo da biografia ou ao biografado, esta deve ocorrer de maneira minima.

3.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4815

Como era de se esperar, o tema das biografias ndo autorizadas foi levado ao crivo
do Supremo Tribunal Federal (STF), por meio de Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade,
sob 0 n° 4815. A autora da a¢do foi a Associacdo Nacional dos Editores de Livros (ANEL),

entidade de classe de ambito nacional.

Em 5/7/2012, mais de nove anos apds a vigéncia do novo Cdédigo Civil, a ANEL

contesta a interpretacdo jurisprudencial que vem sendo dada aos arts. 20 e 21 do referido

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (ADPF 187, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 15-6-
2011, Plenario, DJE de 29-5-2014.) Vide: ADI 4.274, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 23-
11-2011, Plenario, DJE de 2-5-2012.
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Cdédigo. A acdo em questdo aborda especificamente a necessidade de autorizacdo do
biografado, ou de seus familiares, quando falecido, para a publicag¢do da biografia, como se

observa no trecho da Peti¢do Inicial transcrito a seguir:

[...]A presente acdo ndo trata da questdo do uso da imagem de pessoas
publicas por veiculos de comunicacdo. Diversamente, cinge-se esta acio
direta a questdao da necessidade da autorizacdo do biografado (ou de seus
familiares) como condi¢cdo para a publicagdo ou veiculagdo de obras
biograficas, literarias ou audiovisuais. Tal interpretagdo dos artigos 20 e
21 do Cdédigo Civil deve ser definitivamente afastada do ordenamento
juridico brasileiro, por incompativel com a sistemdtica constitucional de
1988.

Por conta da abertura textual dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil e da
interpretacdo extensiva que lhes vem sendo conferida pelo Poder
Judicidrio, biografias t€m sido proibidas, em nome da protecdo de sua
vida privada e em funcio da auséncia de seu consentimento (ou de seus
familiares, quando ja falecida)l. Em outras palavras, o Brasil é hoje um
pais onde somente as biografias chapa-branca tém vez.”

Na peticdo inicial, a ANEL afirma que a amplitude semdntica segundo a qual vém
sendo interpretados os dispositivos objetos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade nao
condizem com o Estado Constitucional experimentado pelo Brasil, e em especial colidem
com direitos fundamentais como a liberdade de expressdo e o direito a informacao,
principios norteadores da Constituicao de 1988 ja abordados no Capitulo I deste trabalho.
Afirma, ainda, a entidade de classe que a interpretagdo dada aos dispositivos legais tem
ensejado uma verdadeira “proliferacdo de uma espécie de censura privada que é a

proibicdo, por via judicial, das biografias ndo autorizadas”*°.

Ante a diversidade de argumentos utilizados pela associa¢do na sua Peti¢do Inicial,
¢ oportuna a breve abordagem de sete pontos elencados, ante a sua robustez.
Primeiramente, a entidade de classe defende que as pessoas publicas, aquelas que tem
notoriedade no seu campo de atuacdo, seja ele politico, artistico, pessoal, ou qualquer
outro, t€m direito a uma esfera de protecao a sua privacidade e intimidade mais estrita que
as demais. Apesar desse argumento, a ANEL nao detalha qual a abrangéncia dessa menor
esfera de protecdo. Contudo, justifica o motivo da diminui¢do da cobertura protecional da

Constituicdo a esses direitos fundamentais:

7 ASSOCIACAO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS — ANEL. Peticio inicial nos autos da Acdo
Direita de Inconstitucionalidade n°® 4815, processada no Supremo Tribunal Federal do Brasil.

80 Ibidem.
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[...] as figuras publicas, ao adquirirem posic¢do de visibilidade social, t€m
inseridas as suas vidas pessoais e o controle de seus dados pessoais no
curso da historiografia coletiva, expondo-se ao relato histérico e as
biografias. Como a histéria de vida dessas personalidades ptiblicas se
confunde com a histéria coletiva, a ninguém é dado cogitar de deter o
poder de submeter versdes e relatos histéricos a sua visdo pessoal. Em
outras palavras, o circulo de prote¢do da privacidade e da intimidade das
pessoas publicas € proporcionalmente mais estreito na razdo inversa de
sua notoriedade.®!

Argumenta-se, também, que dar ao biografado, ou a familia deste, quando falecido,
o direito de autorizar ou nao a publicacdo da biografia se estabelece a0 mesmo tempo um
poder potestativo a quem pode autorizd-la e, como ja sublinhado, é imposta a editores,

bidgrafos e a populagdo em geral uma verdadeira censura privada.

Poder potestativo porque se dd ao detentor do direito de autorizar a biografia o
poder de, sem justificativa e a seu critério, o direito de simplesmente impedir a publicagao
da biografia e privar a sociedade de ter conhecimento sobre os fatos ali narrados.
Argumenta, ainda, que por vezes esse poder potestativo estd vestido de interesses
financeiros, na qual o biografado, ou até um parente que nunca o conheceu, exige
vultuosas somas de dinheiro para autorizar a publicacdo, transformando esse direito,

segundo a ANEL, em um verdadeiro mercado da informagao.

Por outro lado, a entidade afirma que a citada interpretacdo tem efeitos danosos ao

mercado editorial:

Tal interpretagdo — que eleva a anuéncia do biografado ou de sua familia
a condi¢do de verdadeiro direito potestativo — produz efeito devastador
sobre o mercado editorial e audiovisual: escritérios de representacdo
negociam precos absurdos pelas licengas, transformando informacio em
mercadoria. Nao se trata da protecdo de qualquer direito da personalidade
do biografado, mas de uma disputa puramente mercantil, um verdadeiro
leildo da histéria pessoal de vultos histéricos [...].%2

Outro argumento que merece andlise € o prejuizo a memdoria coletiva, pois autores
seriam desmotivados a aprofundarem os seus trabalhos ou, por vezes, esbarrariam nas
exigéncias das familias dos biografados, empobrecendo o seu trabalho e privando a

populacdo de informacdes essenciais 2 memoria da sociedade.

81 Ibidem.
8 Ibidem.
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Mais coerente e sélido ainda nos parece o argumento de prejuizo a memoria e a
veracidade ou inteireza dos fatos. A ANEL argumenta que se a narracdo dos fatos
ocorridos pelas pessoas publicas poderem ser controladas por estas pessoas ou por seus
familiares haveria distor¢cdes gravissimas a transmissao da realidade dos fatos. Imagino a
situacdo esdrixula de ter, por exemplo, o conhecimento da biografia de Josef Stalin
condicionado a sua narrativa ou de seus familiares, a determinacdo da omissdao de mencao
aos expurgos. Ao se imaginar situagdes como essas, lembramos os efeitos deletérios que o
controle da informagdo ja causou no mundo. Para tanto, transcrevemos trecho da peticao
inicial:

Os leitores atentos ji devem ter observado como as biografias oficiais
selecionam os fatos considerados relevantes, dando énfase aos momentos
de gléria e suprimindo ou amenizando as situagdes menos abonadoras.
Assim como ninguém ¢é bom juiz de si préprio, ninguém costuma ser um
bidgrafo isento de si mesmo. Como lembra o historiador José Murilo de
Carvalho, o epiteto de biografia autorizada confere a obra uma conotacio
de fraude, pois significa que o bidgrafo reportou apenas o que passou
pelo prévio crivo do biografado.

Nada obstante, a ninguém € dado cogitar de impedir a publicacdo das
biografias autorizadas. Por mais apologéticas que sejam, representam a
versdo do personagem central dos fatos, cuja liberdade de expressdo deve
ser protegida. Num mundo marcado pelo pluralismo de visdes, o grave é
condenar o leitor a ditadura da biografia tinica — aquela ditada pelo
biografado. Como preconizava Stuart Mill hd cerca de 150 anos, o
remédio para as distorcdes eventuais no exercicio da liberdade de

expressao nao € a censura, mas a garantia de mais liberdade, para que as
vozes dissonantes possam apresentar sua versdo alternativa dos fatos.®

A entidade argumenta, ainda, que a liberdade de expressao, defendida por meio da
acdo em comento, € instrumento incondicional para o desenvolvimento da democracia.
Afirma que o préprio conceito de democracia estd ligado a ideia da livre manifestacdo de
opinides e informagdes. Lembra também que para que possa haver uma expressdo real da

vontade do povo € essencial que o ambiente de discussdo seja permeado de informacdes.

Por fim, a entidade de classe, afiliando-se a teoria norte-americana, defende que a
liberdade de expressdo ocupa verdadeira posicdo preferencial frente aos demais direitos
fundamentais e que por isso, em principio, esta deve prevalecer sobre os outros.

Transcrevemos o trecho que trata do assunto:

83 Ibidem.
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Tem-se, portanto, que a liberdade de expressdo e os direitos a ela
associados, em qualquer de suas dimensdes, sdo essenciais para o Estado
democratico brasileiro, conforme desenhado na Constitui¢do de 1988.
Alids, tamanha é a importincia da liberdade de expressdo na
Constitui¢do, que se sustenta tratar-se de um direito que ocupa posicao
preferencial. Segundo a doutrina da posi¢cdo preferencial (inicialmente
desenvolvida nos EUA, mas atualmente aceita e aplicada por diversos
tribunais de nacdes democrdticas pelo mundo, inclusive no Brasil), a
solugdo das colisdes envolvendo liberdade de expressdo e outros bens,
direitos e valores constitucionais se resolve, em principio, em favor
daquela.

32. O reconhecimento da posicdo preferencial decorre da centralidade do
sistema de liberdade de expressdo, enquanto garantia institucional
constitutiva da democracia brasileira. Com efeito, ndo existe democracia,
quer sob um viés estritamente procedimental, quer sob uma perspectiva
substantiva, sem um sistema amplo de liberdade de expressdo. Ora, tal
posicdo preferencial das liberdades de expressdo e informacdo sobre os
demais direitos da personalidade assume ainda maior robustez no caso de
pessoas publicas ou envolvidas em episédios de interesse publico. Isto
porque, em relagdo a tais pessoas, o ambito de protecdo da vida privada e
da intimidade é naturalmente mais restrito, dada a dimensdo publica
preponderante de sua trajetéria. Mas, ainda assim, a exigé€ncia do
consentimento do biografado, em qualquer caso, é sempre incompativel
com a sistematica constitucional da liberdade de expressdo.®

Concluindo a analise da peticdo inicial que inaugura a ADI 4815, transcrevemos

um trecho que transmite o espirito da argumentacgdo e o objetivo pretendido na acao:

De fato, a exigéncia de prévia autorizagdo do biografado (ou de seus
familiares, em caso de pessoa falecida) acarreta vulneraciao da garantia
da livre expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacio, que o constituinte originario assegurou de forma plena,
independentemente de censura ou licen¢a.®

Por seu turno, cabe, sabemos, por for¢a constitucional, a Advocacia-Geral da Unido
(AGU) a defesa do dispositivo de Lei atacado. Em sua peca, a AGU exp0s o conflito entre
o direito a liberdade de expressdo e os direitos da personalidade, embora nos parece que
ndo foi dada a devida énfase no conflito entre esses direitos fundamentais. Na peca em
comento, foi proporcionada mais atencdo aos limites que a liberdade de expressao, per si,

merece sofrer que propriamente ao direito a privacidade e a intimidade.

Em apertada sintese, teceremos alguns comentarios acerca dos argumentos trazidos

pelo defensor do texto legal. A AGU narra em sua pecga que a liberdade de expressao nao é

84 Ibidem.
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superior aos direitos personalissimos, bem como a liberdade de informacdo nio pode ser

plenamente assegurado quando colide com o também direito fundamental da privacidade.

Contudo, a AGU acrescenta interessante ingrediente ao debate: o argumento de

defesa da honra. Transcrevemos, ipses literis, trecho que trata do tema:

Veja-se, inclusive, que dentre os direitos fundamentais personalissimos
estd a honra, que, como leciona José Afonso da Silva, "é o conjunto de
qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos
concidaddos, o bom-nome, e a reputacio". E direito fundamental da
pessoa resguardar este conjunto de qualidades e a liberdade de imprensa
que nio o observa pratica abuso de direito que, nos termos do art. 187 do
Cédigo Civil, caracteriza-se como ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.®®

O o6rgio do Poder Executivo argumenta também que as biografias sem a
autorizagdo dos biografados carregam consigo marcas extremamente pessoais do autor,
que poderia se utilizar dos fatos de tal maneira que eles sejam manejados com a finalidade
de conduzir a opinido do leitor a juizos equivocados. Questiona a imparcialidade do

bidgrafo e sustenta que este pode trazer prejuizos a dignidade do biografado.

De todo modo, acreditamos que esse argumento especifico ndo é dotado de
robustez, pois, ndo se pode negar a liberdade ao autor de escrever uma biografia sob o
argumento de que esta estaria eivada de contornos pessoais, € permiti-la apenas ao
biografado, o qual detém, obviamente, ainda maior parcialidade. Aqui fazemos referéncia
ao conceito da pluralidade de opinides, segundo o qual ter opinides diversas sobre o

mesmo assunto € mais proveitoso que uma unica opinido, seja esta de quem for.

Perquire-se, ainda, que a veracidade dos fatos narrados em uma biografia seria mais
assegurado se estes forem revisados e autorizados pelo biografado. De igual modo, esboga-
se uma diferenciacdo entre interesse publico e interesse do publico. Transcrevemos o

trecho a seguir:

Outro ponto a ser observado é que na ponderagdo entre a liberdade de
informacdo e de expressdo e os direitos da personalidade destacam-se
dois fatores: a veracidade do fato narrado e a existéncia de interesse
publico sobre o mesmo.

8 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Peca de defesa nos autos da A¢io Direita de Inconstitucionalidade n®
4815, processada no Supremo Tribunal Federal do Brasil.
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A veracidade do fato estd definida por Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalh09: "O que se deve exigir dos 6rgdos de informacdo
¢ a diligéncia em apurar a verdade; o que se deve evitar é a
despreocupacgdo e a irresponsabilidade em publicar ou divulgar algo que
ndo resista a simples afericdo". Impde-se, portanto, ética e
responsabilidade e que a informagao seja verdadeira.

Quanto ao interesse publico, este deve ser distinto do interesse do
publico. A informacdo de interesse publico é aquela cujo conhecimento é
necessdrio para que o individuo tenha concreta participacdo na vida
coletiva de determinada sociedade. J4 o interesse do publico pertence ao
universo dos individuos e estd relacionado as razdes emocionais e/ou
objetivas das pessoas e a sua curiosidade e indiscri¢do.

A atuacdo livre e sem peias da imprensa, a difusdo excessiva e
irreprimivel de informagdes pouco afeitas ao interesse publico inequivoco
e mais voltadas a satisfag@o da curiosidade pegajosa de alguns e insolente
de outros renega a missdo primacial da comunica¢do de massa e rompe,
mais e cada dia um pouco mais, o isolamento fundamental da pessoa. O
recato € exigéncia da vida. O ser humano ndo vive despreocupado com
sua honra e privacidade. Justamente por isso tantos as agregam, tanto as
confundem. Porque se a honra é um dos bens juridicos mais estimados da
personalidade humana, considerada como a primeira e mais importante
projecdao do grupo de matizes morais dessa personalidade, como referiu
José Castan Tobenas, a privacidade € principal complemento a satisfagao
dos bens espirituais.

A informacgdo deve acrescentar, educar, desvendar, elucidar e esclarecer,
e ndo ferir, ofender, vulgarizar, saciar a indiscricdo alheia ou o desejo
sovina de tantos. (Jabur, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e
direito a vida privada: conflitos entre direitos da personalidade. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.189).

Naio se deve exaltar a liberdade de informagédo a ponto de se consentir que
o direito a prépria imagem seja postergado, pois a sua exposicdo deve
condicionar-se a existéncia de evidente interesse jornalistico que, por sua
vez, tem como referencial o interesse publico, a ser satisfeito, de receber
informacdes. (STJ, REsp. 58.101, Rei. Min. Cesar Asfor Rocha, 4°
Turma, DJ 09/03/98).%

Nestes termos, somente a informagao que for verdadeira podera ter sua divulgacao
protegida e somente o interesse publico pode ser considerado objeto da liberdade de
informacdo e de expressdo. Porém, nem sempre € simples afastar, com clareza, a verdade
da mentira. Em grande parte dos casos ha nebulosidade e contradita. Também ndo € tarefa
facil estabelecer se determinada informagao corresponde a uma necessidade humana de

compartilhamento de conhecimentos e é capaz de igualar os homens com o fim de

melhoré-los e com isso alavancar o progresso social.

Desse modo, notamos que o ponto central de defesa € o argumento de que o

biografado € a pessoa mais indicada para assegurar a veracidade dos fatos e proporcionar
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um maior alcance do interesse publico. Esses argumentos ndo parecem ser fortes o
suficiente para prosperar. Acreditamos que a sustentacio da defesa ao direito a privacidade
seria mais robusto que o argumento de que o condicionamento de publicacdo das

biografias ndo autorizadas a permissao do biografado respeite mais a liberdade de

expressao que liberdade de publicacdo das biografias.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR), com argumentos semelhantes aos
utilizados pela ANEL, opinou pela declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem

reducdo de texto das normas questionadas.

A Relatora da ADI, Ministra Carmen Licia, realizou Audiéncia Publica sobre o
tema e deferiu o pedido de diversas entidades para participarem da ADI como amicus
curiae, dentre elas o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB). A
entidade de classe dos advogados manifestou-se pela procedéncia da acdo, argumentando,

de pronto, que “a verdade histérica é fruto do tempo, e niio da autoridade’3?.

Até o depdsito deste trabalho, a ADI continua sem inscricado em pauta e, por tanto,

pendente de julgamento.

8 ORDEM DE ADVOGADOS DO BRASIL, Conselho Federal da. Peca nos autos da Acdo Direita de
Inconstitucionalidade n°® 4815, processada no Supremo Tribunal Federal do Brasil.
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CONCLUSAO

O presente trabalho analisou a (in)constitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cddigo
Civil, que condiciona a publicacdo de biografias a autorizagdo do biografado, ou de sua
familia, se falecido, salvo se necessdrias a administracdo da justica ou a manutencdo da
ordem publica. Perquiriu-se a excessiva limitacdo que essa regra impds a liberdade de

expressao e ao direito de informacao.

Uma das primeiras conclusdes a que se chegou foi que o problema em tela envolve
uma colisdo de direitos fundamentais, na qual o direito a privacidade e a intimidade se
contrapde ao direito a liberdade de expressao e a informacao. Em virtude do carater amplo
e de otimizacgdo caracteristicos desses direitos, essa colisdo foi resolvida com a utilizagdo

de técnicas proprias das colisdes de principios.

Para tanto, preferiu-se utilizar da teoria externa, segundo a qual determinada
situac@o prima facie é acobertada por dois ou mais direitos fundamentais conflitantes e
apos a colisdo ao menos um desses direitos tem o seu ambito de protecdo restringido.
Consignou-se isso em detrimento da teoria interna, que narra que o ambito de protecao
seria imutdvel e a tarefa do jurista seria apenas determina sob qual dmbito de protecdo

encontra-se a situacdo empirica objeto do conflito.

Ao analisarmos o ambito de prote¢ao de cada direito envolvido, constatamos que ha
uma colisdo de direitos fundamentais real, e ndo aparente, pois de fato o caso das
biografias ndo autorizadas estd prima facie sob o ambito de protecdo de cada um dos
quatro direitos. Essa colisdo real ocorre em sentido estrito, pois trata-se do conflito de

direitos distintos.

Para resolver o problema, analisou-se se o sopesamento dos dispositivos legais
questionados obedeceu ao principio da proporcionalidade em suas maximas da adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequagdo seria a “peneira” pela
qual a regra deveria passar que verificaria se esta € eficaz para alcangar o resultado
pretendido. A necessidade, por sua vez, verifica a idoneidade do meio, indagando se ndao

haveria uma maneira menos gravosa a um direito fundamental para proteger o direito
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colidente. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito mede se a importancia da
protecdo do direito fundamental a qual a regra se presta justifica a restricdo que o direito

colidente sofre.

Concluiu-se que a proibi¢ao das biografias ndo autorizadas € eficaz para atingir a
finalidade a qual se presta, qual seja, proteger a privacidade e intimidade do biografado,
passando pela “peneira” da adequacdo. Contudo, verificou-se que haveria meios bem
menos danosos a liberdade de expressdo e ao direito a informacdo de protegé-los de
maneira razodvel, razdo pela qual acreditamos que a regra nao passa pela maxima da
necessidade. Finalmente, a regra também ndo passa pela “peneira” da proporcionalidade
em sentido estrito, uma vez que a andlise efetuada concluiu que a restricdo, qualificada

com “séria”, imposta a liberdade de expressdo e informacdo ndo € justificada para se

proteger a privacidade e a intimidade do biografado.

Por seu turno, o estudo de importantes julgados do Supremo Tribunal Federal
(STF) sobre os direitos envolvidos levou-nos a conclusdo de que a suprema Corte tem
evoluido sua jurisprudéncia no sentido de, em regra, privilegiar a liberdade e expressao e
informacao quando estes direitos colidem com os direitos da privacidade e da intimidade.
Constatou-se ainda que a ADI 4815, que pretende dar fim, a0 menos por ora, a discussao
do tema nos tribunais estd em avancado grau de instrucdo, ao analisar os argumentos 14
expostos, também nos filiamos a tese de que os arts. 20 e 21 do Cédigo Civil restringem de

maneira excessiva a liberdade de expressao e o direito a informacao.

Destarte, concluiu-se pela inconstitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil,
ao considerar que a necessidade de autorizacdo para a publicacdo de biografias nao
encontra guarida no principio da proporcionalidade, pois, em que pese esse meio ser
adequado, ele ndo é necessdrio, visto que hd meios menos gravosos para atingir a sua
finalidade. Padece de inconstitucionalidade também por nao ser justificavel que a liberdade
de expressdo e informacgdo seja tolhida nessa intensidade para proteger a privacidade e
intimidade do biografado, principalmente se este for uma pessoa publica. Dito isto,
acreditamos que a interpretacdo ora analisada merece ser declarada inconstitucional, em
respeito ao Estado Democrético de Direito, que € palco para as mais variadas ideias e

ambiente propicio para discussdo da historia e suas versoes.
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