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RESUMO

A presente pesquisa tem por objeto a anélise da (in)constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do
Cadigo Civil que restringiram a livre manifestacdo do pensamento ao exigirem a autorizacdo
prévia do biografado e de seus familiares na publicacéo e veiculacdo de obras biograficas de
pessoas notorias, a partir da dogmatica do conflito dos direitos fundamentais da liberdade de
expressdo e da privacidade. Apresenta-se, inicialmente, a importancia, a trajetoria, a estrutura
normativa e os limites dos direitos fundamentais em geral e, posteriormente, aborda-se a
diferenga entre os direitos fundamentais especificos de liberdade e da personalidade, bem
como o status de principios constitucionais que ambos alcancaram na Carta Magna. Expde-se
ainda a colisdo diuturnamente existente entre liberdade de expresséo e privacidade e a
aplicacdo do método da ponderacao de valores como mecanismo de solugédo de conflito entre
principios constitucionais. O conflito existente na presente monografia ocorre justamente
porque a Constituicdo Federal tutela simultaneamente valores de mesma importancia e
hierarquia. Por fim, analisa-se a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4815, ajuizada pela
Associacdo Nacional dos Editores de Livro, a qual pleiteia a inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto dos artigos supracitados no concerne a exigéncia de consentimento prévio na
publicacdo de biografia, ja que esta disposicdo afronta a Constituicdo Federal que consagra,
em seu artigo 5°, 1V, IX e XIV, em sintese, a livre manifestacdo do pensamento e a reafirma de
forma plena no artigo 220, caput, § 1° e 2° também da Carta Magna.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Colisdo. Privacidade. Liberdade de Expressao.
Biografia.



ABSTRACT

This research aims at the analysis of the (un) constitutionality of Articles 20 and 21 of the
Civil Code that restrict the free expression of thought to require prior authorization from the
biography and their families in the publication and circulation of biographical works of well-
known people, from the dogmatic conflict of fundamental rights of freedom of expression and
privacy. It presents, initially, the importance, the trajectory, the regulatory framework and
limits of fundamental rights in general and then discusses the difference between the specific
fundamental rights of freedom and personality, as well as the status of constitutional
principles both reached the Charter. It exposes still incessantly existing collision between
freedom of expression and privacy and the application of the method of weighting values as a
conflict resolution mechanism between constitutional principles. The conflict in this
monograph is precisely because the Federal Constitution protection simultaneously equal
importance and hierarchy of values. Finally, we analyze the direct action of
unconstitutionality No. 4815, filed by the National Association of Book Publishers, which
pleads the partial unconstitutionality without reduction of text of the above articles on a
comparison to the prior consent requirement in the biography published by tackling the
Federal Constitution which enshrines, in its Article 5, IV, IX and XIV, in short, the free
expression of thought and reaffirms that freedom of fully in the Article 220, caput, § 1 and 2

Keywords: Fundamental rights. Collision. Privacy. Freedom of Expression. Biography.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a discusséo acerca da inconstitucionalidade dos artigos
20 e 21 do Cddigo Civil no tocante a publicagdo e veiculagcdo de obras biograficas com o
prévio consentimento do biografado, cujo enfoque é voltado para os direitos fundamentais
constitucionais a partir do conflito entre liberdade de expresséo e a privacidade.

A escolha do tema se deu pela interessante discussdo doutrinaria e jurisprudencial a
respeito da colisdo entre os direitos de liberdade e os direitos da personalidade,
principalmente quando envolve pessoas publicas ou aquelas que com elas estejam
relacionadas.

A pesquisa tem por objetivo demonstrar que a exigéncia de prévio consentimento na
publicacdo e veiculacdo de obras biogréaficas ndo se coaduna com a Carta Magna. Dessa
forma, a analise do tema visa potencializar o debate que existe em torno da questao.

Nesse sentido, sera discutida a colisdo entre a liberdade de expressao e a privacidade;
0 modo de solucdo de conflitos, a analise de cada caso concreto e neste contexto, reconhecer
qual bem juridico a ser protegido é mais relevante e qual o entendimento do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica nos casos de conflitos entre tais principios
constitucionais.

O instrumento da ponderacdo, por meio a métrica da proporcionalidade, devera ser
utilizado pelo Judiciério para solucionar esses conflitos. A apreciacdo dos casos envolve um
controle posterior e concreto, mediante uma analise, a principio, subjetiva, tendo em vista que
nenhum direito fundamental é absoluto.

Para enfrentar a dindmica deste trabalho, a pesquisa juridica contard com a
metodologia de pesquisa bibliografica em que serdo utilizadas fontes doutrinarias,
jurisprudenciais, legislacdo nacional e internacional, dados histéricos bem como o estudo de
caso pertinente a analise da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4815 a qual enseja a
tematica da presente obra.

Cabe destacar ainda que foram utilizados na presente monografia como recursos
gréficos as aspas, o italico e o negrito, a fim de destacar determinados conteudos do texto. As
aspas foram utilizadas nas citacdes diretas e indiretas, o italico, em palavras e locuces em
outros idiomas e o0 negrito para dar destaque a palavra ou trecho que nédo foi possivel destaca-
los pela redacdo. Adotou-se também o sistema numérico em que as citacfes sdo apresentadas

em numeragao unica e consecutiva, colocadas acima do texto.
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Ademais, em relacdo a problemética abordada, seré relevante apresentar a trajetdria
dos Direitos Fundamentais, assinalando, dentre outros, autores como Gilmar Mendes, Ingo
Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero, José Afonso da Silva, Marcelo
Novelino, Luis Roberto Barroso, Paulo Gustavo Gonet Branco, José Joaquim Gomes
Canotilho, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins. Ja em relacdo aos direitos de liberdade e
direitos de personalidade e 0 método de solugdo de conflitos, terdo suas principais premissas
trazidas também nas argumentacfes dos autores ja mencionados e de outros, como por
exemplo, Flavio Tartuce, Anderson Schreiber, Edmilsom Pereira de Farias, Robert Alexy,
Rodrigo César, Rabello Pinho, L. G. Grandinetti Castanho de Carvalho e Sidney Cesar Silva
Guerra.

Quanto a elaboracdo, este trabalho dividira em trés capitulos. No primeiro capitulo,
com o objetivo de melhor propiciar uma base coerente acerca da tematica discutida, sera
apresentada a trajetoria e a consagracao dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Tais direitos compdem o nucleo de protecdo essencial da dignidade humana, um dos
principios norteadores do ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Em seguida, serdo abordados os questionamentos acerca do conceito, das geracgdes,
das caracteristicas, do arcabougo normativo e do primado de protecdo a tais direitos. Ao final,
serdo suscitadas as restriches estabelecidas aos direitos fundamentais com o propoésito de
harmonizar os conflitos decorrentes do abuso e desrespeito aos limites impostos pelos
titulares de direitos.

E oportuno salientar que, ainda neste capitulo, serdo estabelecidas, de maneira geral e
sucinta, as distin¢des entre regras e principios, bem como o critério de solugdo de conflitos,
seja por meio da subsuncao, seja por meio da ponderacéo.

O segundo capitulo, por sua vez, apresentara os direitos fundamentais objeto do
presente trabalho, qual seja os direitos da personalidade e os direitos de liberdade. Nessa
ocasido, buscara analisar a distincdo entre a privacidade, intimidade, honra e imagem bem
como a liberdade de expresséo, de imprensa e de informacdo. Retorna-se ainda aos conflitos
diuturnamente existentes entre eles e a consagracgao desses direitos fundamentais ao status de
principios constitucionais. Em seguida, 0 método da ponderacéo sera delineado na solugéo de
conflitos envolvendo esses principios constitucionais, sem deixar de especificar a métrica do
principio da proporcionalidade.

E por fim, o terceiro capitulo versara sobre a anélise propriamente dita da acdo direta
de inconstitucionalidade n° 4815, ajuizada pela Associagdo Nacional dos Editores de Livros

(Anel), ainda em tramite no Supremo Tribunal Federal, na qual questiona a



constitucionalidade do tema auferido nos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, no que tange as
obras biograficas.

Os artigos supracitados versam sobre a inviolabilidade da vida privada, sendo que esta
sO pode ser objeto de divulgacdo desde que amparada pela prévia autorizacdo do interessado e
de seus familiares.

Por ser um caso emblematico, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo proferiu
julgamento, embora se tenha realizado audiéncia publica a fim de contribuir para o
entendimento dessa corte sobre a matéria. Assim, busca-se uma discusséo e reflexdo acerca da
relevancia do tema, tendo em vista a complexidade de se resolver os questionamentos e
indagagBes extraidos dos artigos 20 e 21 da Lei Civil, na andlise das biografias ndo
autorizadas.
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2 CAPITULO I: DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nesta primeira abordagem da presente pesquisa, cumpre discorrer sobre os direitos
fundamentais, delineando as nogGes basicas que norteardo as discussdes alavancadas ao longo
desta monografia. Nessa ocasido, trataremos da defini¢cdo, do arcabouco normativo, das
categorias, bem como do nucleo de protecdo, sem deixar de adentrar no campo dos limites e

colisdo dos direitos fundamentais.

2.1 Conceito

A ascensdo acerca do direito constitucional de hoje € um reflexo da declaracdo dos
direitos fundamentais como nucleo essencial da protecdo da dignidade da pessoa humana e da
perspectiva de que a Constituicdo é o ambiente propicio para se positivar as normas que darao
amparo as pretensdes que asseguraram ao individuo o maximo de completude em sua
existéncia.'

Assim, nada mais coerente do que o reconhecimento de uma Constituicdo como norma
suprema do arcabouco normativo, tendo em vista que os valores mais primados pelo
individuo sdo inseridos e protegidos no seu texto constitucional com forca vinculante
extrema.?

Os direitos fundamentais, inclusive, foram utilizados na abertura da Constituicao
Federal de 1988. Ao anunciar a Constituicdo, o predmbulo delineou que os valores, objetivos
e ideais “[...] destinados a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos|...]” serviriam de condutor
interpretativo para compreender e solucionar problemas de natureza constitucional.

E oportuno demonstrar ainda que o constituinte originario da Carta Magna diferenciou
o0s principios e garantias fundamentais. Nesses termos, ele positivou no documento juridico

inserindo no Titulo I — Dos Principios Fundamentais — inseridos nos arts. 1° a 4° da

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 149.

2 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 149.
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Constituicdo Federal® e no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais — que
compreende: os direitos e deveres individuais e coletivos (Cap. I, art. 5°); direitos sociais
(Cap. Il, arts. 6° a 11); direitos de nacionalidade (Cap. Ill, arts. 12 e 13); direitos politicos
(Cap. 1V, arts. 14 a 16); e direitos dos partidos politicos (Cap. V, art. 17).4 Entretanto, sdo
todos direitos fundamentais.

Cabe salientar também que varias terminologias sao utilizadas para definir os direitos
fundamentais, tais como, direitos humanos, direito subjetivo publico, liberdades publicas,
direitos individuais, liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais.” Mas ha uma
falta de consenso tanto na esfera terminoldgica quanto na que diz respeito ao significado da
expressdo utilizada. Assim sendo, demonstra-se a imprescindibilidade de se adotar uma
terminologia Unica e constitucionalmente mais apropriada, qual seja, a de direitos e
(garantias) fundamentais, visto que ¢ a expressdo “mais afinada com o significado e contetido
de tais direitos na constituicdo, inclusive cuida-se da terminologia adotada pelo préprio
constituinte brasileiro.” °

Os direitos humanos e os direitos fundamentais sdo tomados na maioria das vezes
como sindnimos, cabendo ressaltar, desde ja, que ha quem aponte as distingdes.

Para Sarlet, por exemplo, os “direitos fundamentais” sdo consagrados como aqueles
legitimados e normatizados no corpo textual da Constituicdo de determinado Estado. J& os
“direitos humanos”, tém correlacdo com documentos de direito internacional por reportar-se a
uma conformacdo juridica que reconhece o ser humano como ele é, independente de sua
relacdo com determinada ordem juridica constitucional, pois buscam, como fim em si
mesmos, a validade universal e supranacional.’

Quanto a utilizagdo da terminologia “direito subjetivo publico” para referir-se a
direitos fundamentais, demonstra-se ndo adequada, tendo em vista que concepcdes
individualistas carecem de elementos para conceituar esses direitos fundamentais, visto que,
assim como os direitos individuais, o termo supracitado remete-se apenas ao sujeito
considerado na sua individualidade. Quanto as “liberdades publicas” e “liberdades

fundamentais”, também retomam ao aspecto da individualidade ao reconhecer a autonomia e

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 23 out. 2014.

4 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p.248.

6 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p.248.

7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p.248.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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independéncia do individuo frente & sociedade e & esfera politica Estatal.®

Essas categorias, a excecdo da terminologia de “direitos humanos”, remontam a
esferas mais restritas do vasto complexo dos direitos fundamentais.

Merece destaque também o fato dos direitos fundamentais terem sido inseridos no
texto Constitucional como clausulas pétreas, ou seja, limitacbes materiais ao poder de
reforma.

Essas clausulas pétreas ttm como meta evidenciar o significado mais profundo a fim
de prevenir a ruptura de principios e estruturas primordiais da Constituicdo. Tem-se, ao
menos, o objetivo de proteger o nicleo essencial dos bens constitucionais protegidos de modo
que a estrutura do principio subsista intacta.’

Conclui-se, portanto, que os direitos e garantias fundamentais nada mais sdo do que
“pretensdes que, em cada momento histdrico, se percebem a partir da expectacao do valor da

dignidade humana”

2.2 Gerac0es

Quanto a abrangéncia, existem autores que dividem os direitos fundamentais em trés
geragdes. Isso nada mais é do que outra perspectiva da histéria que estuda o progresso dos
direitos fundamentais em dimensdes/geracoes.

Cabe salientar que embora a expressdo “geragdes” traga a ideia de que os direitos
fundamentais seriam substituidos ao longo da histéria e sujeitados a continuo processo de
mudanga, o proprio Paulo Gustavo Gonet Branco ressalta que “deve-se ter presente,
entretanto, que falar em sucessédo de geracdes nao significa dizer que os direitos previstos num
momento tenham sido suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte”''. E mais, a
existéncia de geragdes “ndo passa de uma forma académica de facilitar a reconstrugao

9912

historica de luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais.” ™, ou seja, uma forma didatica

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2013. p.77.

9 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Método, 2014. p 137.

10 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Método, 2014. pp. 154-155.

11 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Método, 2014. p. 151

12 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p.266
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de compreender a trajetdria evolutiva desses direitos. Por isso, neste trabalho optou-se por
utilizar as duas expressdes como sindnimas, j& que o intuito é explanar uma mesma ideia.

Os direitos de primeira geracdo, segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, sdo aqueles
abarcados nas Revolucdes Americana e Francesa. Foram os primeiros a serem positivados e
referem-se as obrigagBes do Estado de ndo intervir na vida individual de cada pessoa.
Reportam-se as obrigacdes de ndo fazer, ou seja, trata-se das liberdades negativas do Poder
Publico. Nada mais € do que o ser humano individualmente considerado.

Ja os direitos de segunda geracdo, emanados da Revolucdo Industrial em razdo dos
clamores da sociedade em obter um fazer e atuacdo do ente estatal, correspondem as
exigéncias de obrigar o Estado a prestagcbes positivas, ou seja, realizar acgdes que
proporcionem melhoria na condicdo de vida do cidaddo. Dizem respeito a assisténcia social,
salde, educacdo, trabalho, lazer, etc.

E, por fim, os de terceira geracdo foram concebidos para proteger os seres humanos
considerados em grupo. Tais direitos sdo demonstrados nas a¢des envolvendo a luta pela paz,
a busca pelo meio ambiente equilibrado e pela conservagdo do patriménio historico e cultural,
dentre outras atuagdes.™

Fala-se ainda de uma quarta geracdo, conforme menciona Marcelo Novelino™ que a
entende como aquela dimensdo que alcanca os direitos a democracia, ao pluralismo, a
informacao, inseridos na esfera juridica em razdo da mundializacéo politica.

Assim, “a visdo dos direitos fundamentais em termos de geragdes indica o carater
cumulativo da evolugdo desses direitos no tempo”.15 Dessa forma, é essencial fixar todos os
direitos em um contexto de integridade e inseparabilidade, de modo que os direitos de cada
geracdo possam interagir com os das outras e, nesse método, estabelecer a sua necessaria

compreenséo.

2.3 Caracteristicas

No que concerne as caracteristicas, os direitos fundamentais sdo relativos,

indisponiveis, ndo universais, inalienaveis, vinculados aos poderes publicos e

13 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p.150-151.

14 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 62 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Método, 2012. p.405.

15 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 152.
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constitucionalizados.

Segundo Gilmar Mendes, pensar que os direitos fundamentais sdo absolutos pelo
simples argumento de situarem no topo da hierarquia e por serem amplamente protegidos pelo
Estado carece de razoabilidade, justamente pelo fato de que se tornou pacifico na esfera
juridica que eles sdo passiveis de limitaces, logo sdo relativos.'® Essas limitacdes se fazem
presentes quando esses direitos enfrentam outros valores de ordem constitucional, inclusive
quando colidem entre si.

Eles também séo considerados inalienaveis porque ndo permitem que o seu titular o
torne impraticavel de ser exercitado para si mesmo, juridica e fisicamente. Nesse sentido, a
consequéncia da inalienabilidade é que “a pretericdo de um direito fundamental ndo estara
sempre justificada pelo mero fato de o titular do direito nela consentir.”*’Assim, os direitos
fundamentais sdo inalienaveis pois ndo compreendem contetdo econdmico e patrimonial,
caracteristicas essas que fundamentam a possibilidade de um bem ser alienado.

Nessa perspectiva, “seria inaliendvel o direito a vida — caracteristica que tornaria
inadmissiveis atos de disponibilidade patrimonial do individuo que o reduzissem a miséria
absoluta. Também o seriam os direitos a saude, a integridade fisica e as liberdades pessoais
(liberdade ideoldgica e religiosa, liberdade de expressao, direito de reuniéo).”18

Sdo ainda indisponiveis, j& que inviabilizam qualquer possibilidade de dispensar o
exercicio do direito fundamental (irrenunciabilidade). A indisponibilidade tem por finalidade
proteger ndo s6 o substrato fisico da dignidade humana, mas também resguardar as condi¢fes
normais de salde fisica e mental bem como a liberdade de tomar decisdes sem coercao
externa. Ou seja, ndo pode dispor esses direitos que estdo harmonizados no cerne da
dignidade humana.*

Outra importante caracteristica é que os direitos fundamentais ndo sao universais, uma
vez que foram consagrados como aqueles legitimados e normatizados no corpo textual da
Constituicdo de determinado Estado. Assim, o conceito abarca tanto a ndo universalidade
quanto a “constitucionalizacao” desses direitos na ordem juridica, além de demarcar o ponto
distintivo entre direitos fundamentais e direitos humanos.

Por fim, em razdo do status constitucional conferido aos direitos fundamentais, outra

16 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Método, 2014. p. 155.

17 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 157.

18 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 158.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 158.
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importante caracteristica encerra-se na vinculacdo deles ao poder publico, ja que por estarem
previstos no texto Constitucional, se tornam “pardmetros de organizagéo e de limitagcdo dos
poderes constituidos.”® Nesse sentido, a insercdo desses direitos no corpo da Constituicdo
obstruiu qualquer possibilidade de considerd-los meros autolimitadores dos poderes
instituidos — Executivo, Legislativo e Judiciario. Sao, pois, superiores. Por isso que 0s atos
dos poderes constituidos devem ser congruentes aos direitos fundamentais, pois estes podem

expor os poderes a invalidade caso os desrespeite.

2.4 Estrutura Normativa

Neste topico, busca-se demonstrar a distin¢cdo entre regras e principios para melhor
compreender a estrutura normativa dos direitos fundamentais.

Iniciando a questdo, verifica-se que tanto os principios quanto as regras Sdo normas
juridicas, na medida em que essas normas constituem “prescricoes, mandamentos,
determinacdes que, idealmente, destinam-se a introduzir a ordem e a justi¢a na vida social”%.
Portanto, algumas das principais caracteristicas da norma juridica assentam-se na
imperatividade e garantia. Na imperatividade, porque ela é pautada no carater obrigatorio e
coercitivo, uma vez que impde o dever juridico aos seus destinatarios de se submeterem a
elas; e na garantia, pelo simples motivo de constituir “mecanismos institucionais e juridicos
aptos a assegurar o cumprimento da norma ou a impor consequéncias em razdo do seu
descumprimento.”?? Assim sendo, as normas juridicas se ramificam entre principios e regras e
ambos sdo motivos para juizos concretos de dever ser, ainda que de natureza diferente.

Critérios como generalidade e abstracdes sdo utilizados para separar e distinguir as
regras e principios. Enquanto os principios sdo mais generalizados e possuem conteldo mais
aberto, as regras demonstram um carater menos generalizado. Por isso, “se uma regra ¢

5923

valida, entdo ha de se fazer exatamente 0 que ela exige, sem mais nem menos,”” pois elas

serdo tdo somente cumpridas ou descumpridas. Ja o principio pode ser satisfeito e exercido

20 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Método, 2014. p. 159.

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p.158.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p.158.

23 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 87.
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em menor ou maior escala.?*

Outro critério de distin¢do entre regras e principios recai no grau de determinacao dos

casos a serem aplicados. Segundo Marcelo Novelino,

“[...] o que diferencia o principio de uma norma nio ¢ a abstragdo ou o
carater geral, mas sim a possibilidade de precisar os casos de aplicacao.
Nesta concepcdo, as regras sao aplicadas de forma direta e imediata aos
casos previstos em seu preceito. J& 0s principios ndo sao um mandamento
em si mesmos, mas apenas a causa, critério ou justificacio deste. E dizer: os
principios sdo razGes para regras concretizadas judicial ou
legislativamente.”?

Existe ainda o critério de distincdo logica e estrutural aplicado as regras e aos

principios como meio de diferenciacdo dessas estruturas normativas. Na distincdo logica,

“ambos apontam para decisdes especificas em circunstancias especificas, mas com uma

diferenca no carater da diregio que fornecem.”®® Para Marcelo Novelino, conforme

entendimento extraido da teoria de Dworkin,

“[...] as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada, ou seja, caso
ocorram os fatos estipulados por uma regra valida, a resposta dada por ela
deve ser aceita. Isso significa que regras sdo normas que estabelecem
consequéncias juridicas a serem automaticamente aplicadas quando se
realizam as condicOes nelas previstas. Por sua vez, os principios trazem em si
uma exigéncia de justica, de equidade ou uma outra dimens&o de moralidade.
A atuacgdo dos principios ocorre de forma mais acentuada nos casos dificeis,
quando sua aplicacdo é feita com maior intensidade, servindo como base
para a argumentacao que fundamenta as sentencas.”’

Ja na distincdo estrutural, Marcelo Novelino se baseia “na teoria dos principios

formulada por Robert Alexy na qual a diferenca entre principios e regras ndo é gradual, mas

qualitativa, sendo o traco distintivo fundamental entre as duas espécies normativas a estrutura

dos direitos garantidos por ela.

5928

A diferenca se torna determinante quando se trata de colisdo entre regras e entre

principios, embora, em ambas as situacdes, a aplicacdo de duas ou mais normas ao caso

concreto ocasionaria efeitos e resultados totalmente opostos e divergentes. Apesar disso, a

solucgéo desses conflitos ocorre de maneira distinta.

24 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e

25

26
27

28
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O conflito entre regras é resolvido “tomando-se umas das regras como clausula de
excegdo da outra ou declarando que uma delas ¢ valida”.?® Essa clausula de excecéo soluciona
o conflito antinominico, ou seja, permite que ambas permanecam vigorando no ordenamento
juridico. Entretanto, se ndo for possivel a existéncia de dois juizos concretos e divergentes no
ambito do dever-ser, uma das regras deve ser apontada como invalida.*® O questionamento
envolvendo o conflito antinominico pode ser resolvido mediante os critérios cronolégicos (lex
posterior derrogat legi priori), hierarquico (lex superior derrogat legi inferiori) e por fim o
critério da especialidade (lex specialis derrogat legi generali).

J& os principios, quando em conflito, serdo solucionados levando em consideracao a
dimensdo do peso de cada um. Assim, a colisdo entre principios resolve-se por meio da
ponderagao, ou seja, “ha de se apurar o peso que apresentam em um meSMO €aso, tendo
presente que, se apreciados em abstrato, nenhum desses principios em choque ostenta
primazia definitiva sobre o outro”.! Desse modo, ndo existe qualquer impeditivo para que,
em outra situacdo, com outras caracteristicas, o principio preterido em um caso venha a
prevalecer em outro. Nessa seara, Gilmar Mendes langou um exemplo para melhor

compreender essa teoria:

“[...] um conflito entre o direito fundamental da liberdade de expressdo com
o direito fundamental a privacidade que ocorrera se um jornalista desejar
expor dados pessoais de alguém numa reportagem. Os dois direitos tém a
indole de principios, eles ndo se diferenciam hierarquicamente, nem
constituem um a excecdo do outro. Muito menos se ha de cogitar resolver o
atrito segundo um critério cronolégico. O conflito, portanto, ndo se resolve
com os critérios usuais de solucéo das antinomias. Ao contrério, tera que ser
apurado, conforme o caso, qual dos dois direitos apresenta maior peso. Néo
seria improprio, assim, considerar que, se o individuo retratado ndo vive uma
situacdo publica relevante, a privacidade terd maior peso do que se ele € ator
de algum fato de interesse publico significativo, quando o interesse geral na
matéria poderd ser arguido para emprestar maior peso a liberdade de
expressdo.”*

Os principios sdo normas que impdem que alguma coisa seja satisfeita na maior
dimensao possivel dentro das perspectivas faticas e juridicas disponiveis e existentes. Deve-se

buscar o sopesamento dos interesses envolvidos de modo que o principio com maior peso

29 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Método, 2014. p. 87.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p.92-93

31 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 87.

32 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 87.
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prevaleca. J& as regras, podem ou ndo serem satisfeitas, uma vez que podera fazer o que
certamente lhe foi exigido, impossibilitando que sua satisfacdo seja inferior ou superior as
determinacdes faticas e juridicas. *

Ainda sobre os principios, € possivel vislumbrar que eles se orientam para estados
ideais a serem almejados, de tal modo que ndo é factivel saber de forma certa e objetiva qual o
seu contetido até que 0 mesmo incida no caso concreto.

Em razdo das distincGes entre regras e principios, € compreensivel dizer que uma
constituicdo ndo pode ser composta s6 de regras ou sé de principios uma vez que ocorrendo
tal situacdo haveria ou uma limitacdo ao progresso da ordem social ou uma ameaca a

seguranca das relagcdes humanas. Nessa seara, diz Gilmar Mendes que,

“[...] As constituicdes, hoje, sdo compostas de regras e de principios. Um
modelo feito apenas de regras prestigiaria o valor da seguranca juridica, mas
seria de limitada praticidade, por exigir uma disciplina minuciosa e plena de
todas as situacdes relevantes, sem deixar espago para 0 desenvolvimento da
ordem social. O sistema constitucional ndo seria aberto. Entretanto, um
sistema que congregasse apenas principios seria inaceitavelmente ameacador
a seguranca das relacdes.”*

Para concluir o presente topico, Canotilho também argumenta que a Constituicdo é
formada por principios e regras de modo que se faz necessario ter as duas espécies normativas
a fim de que seus comandos possam ser exteriorizados. 1sso porque um sistema sé de
principios conduziria a uma imperfeicdo na seguranca juridica e um sistema s6 de regras
exigiria uma observancia legislativa completa que impediria a introdugdo dos conflitos bem
como do equilibrio dos valores e vontades de uma sociedade diversificada e aberta. E por isso
que ele fala em “um sistema aberto de principios e regms”.35

Tendo em vista que o presente trabalho abrange um conflito de principios, é de grande
importancia “a aplicacdo do principio da proporcionalidade, pelo menos como regra de
ponderacdo para superacdo de eventuais colisbes concretas entre interesses

constitucionalmente previstos.”36

33 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Método, 2014. p. 86.

34 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 86.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p.174-175.

36 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 518.
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2.5 Ambito de Protecdo do ntcleo essencial

A priori, antes de adentrar na tematica das limitacdes impostas aos direitos
fundamentais, que sera feita em topico separado, resta-se primordial definir o nucleo de
protecdo que é pressuposto primario para o estudo de qualquer direito fundamental. Isso
porque 0 exercicio desses direitos, em varias situacfes, pode dar ensejo a uma cadeia de
conflitos com outros direitos que sdo constitucionalmente protegidos.

Conceitualmente, a esfera de protecdo de determinado direito nada mais é do que a
fracdo da realidade que o constituinte delimitou como objeto de tutela especial da garantia
fundamental. Deste modo, o esclarecimento do suposto de fato, do bem juridico protegido
pela norma e das restricdes que tenham esses direitos fundamentais contribuirdo para
sedimentar o contorno da esfera de protecédo do direito. 37

Outra indagacdo importante assenta no fato de que nem todas as questdes imaginaveis
e regulamentadas se inserem no ambito de protecdo. Assim, existem dois circulos, um que é
formado por uma érea de regulamentacdo e outro por uma area de protecdo. Nessa seara,
adentraremos na esfera de protecéo.

Em muitos casos, 0 ambito de protecdo de um direito submete-se a uma interpretacéo
sistematica, que abrange outras disposi¢des constitucionais. Inclusive, e ndo raro, a definicao
do ambito de protecdo é obtida no embate com eventual restricdo a esse direito.®® E esse
principio da protecdo do nucleo essencial visa evitar que o contetdo do direito fundamental se
esvazie em razdo de restricbes improprias, exageradas e desproporcionais.

Segundo Gilmar Mendes, a definicdo do ambito de protecdo exige “a identificacdo dos
bens juridicos protegidos e a amplitude dessa protecdo, a verificacdo das possiveis restricoes
contempladas, expressamente, na Constituicdo e identificacdo das reservas legais de indole
restritiva.”

Cumpre observar também que “o &mbito de protecdo ndo se confunde com protegédo
efetiva e definitiva, garantindo-se a possibilidade de que determinada situacdo tenha a sua

legitimidade aferida em face de dado parametro constitucional.”*

37 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Método, 2014. p. 191.

38 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 206.

39 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 206.

40 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 206.
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Adentrando na esfera de protecdo dos direitos fundamentais, pode-se vislumbrar a
existéncia tanto do aspecto formal quanto material. Na perspectiva formal, a protecdo é dada
pela posicdo privilegiada no ordenamento juridico, como € o caso das clausulas pétreas
dispostas no artigo 60, 8§4°, da Constituicdo Federal, bem como a aplicacdo imediata. Ja a
perspectiva material, evidencia-se pela possibilidade de inserir outros direitos fora do rol de
direitos fundamentais.

Cabe demonstrar ainda que quanto ao nucleo de protecdo de um direito individual é
importante que identifiqgue ndo sé o objeto da protecdo como também sobre qual tipo de
restricdo ou agressdo é contraposto esse direito.

Quanto a restringibilidade dos direitos fundamentais bem como de seus respectivos
limites, indispensavel é a anélise, ainda que sintética, da oposicdo entre a teoria interna e
teoria externa dos limites dos direitos fundamentais, uma vez que a escolha por um dessas
teorias repercute no modo de assimilar a maior ou menor abrangéncia da esfera de protecédo
dos direitos fundamentais.”**

Segundo a designada teoria externa, considera-se que entre a concepgéo de direito e a
de restrigdo ndo existe qualquer relagdo necessaria. “Essa relagdo seria estabelecida pela
necessidade de compatibilizagdo concreta entre os diversos tipos de direitos fundamentais.”*?
J& a teoria interna traz a ideia de que inexistem “os conceitos de direitos e restrigdes como
categoria autbnoma, mas sim a ideia de direito fundamental com determinado contetdo. A
ideia de restrigdo ¢ substituida pela de limite.”*?

Para Ingo Sarlet, na teoria interna, “o direito fundamental existe desde sempre com seu
contetido determinado, afirmando-se mesmo que o direito j4 nasce com seus limites.”** E a
teoria externa ‘“distingue os direitos fundamentais das restricoes a eles eventualmente
expostas, daf a necessidade de uma precisa identificagio dos contornos de cada direito.”*

Indicar com precisdo se determinado objeto ou conduta estd compreendido na esfera
de protecdo de um direito fundamental n&o ¢ tarefa facil. E necessario efetuar uma cautelosa
investigagcdo sobre quais veracidades da vida demonstram-se relacionadas ao ambito de

protecdo de um determinado direito fundamental analisado. “ Em suma, o que se busca

41 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 328.

42 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Método, 2014. p. 210.

43 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 210.

44 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 328.

45 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 329.
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identificar, com base sobretudo na literalidade do dispositivo, é se a esfera normativa do
preceito abrange ou ndo uma certa situagdo ou modo de exercicio.”*

Assim, existem casos que 0 preceito constitucional ndo abrange determinada conduta
ou modo de exercicio, de maneira que ha certas situagdes que ndo integram a esfera de
protecdo do direito fundamental. Nesses casos, exceto as hipoteses em que tais disposi¢des
estejam claramente estabelecidas fora do ambito de protecdo de um direito, demonstra-se
preferivel averiguar tais suposi¢des no plano do limite dos direitos fundamentais.

Nessa seara, Ingo Sarlet esclarece o preceito acima ao sustentar que,

“[...] o ambito de protecdo de um direito ndo resulta apenas da tipificagdo de
dados pré-normativos, mas que guarda relacdo com determinadas finalidades
constitucionalmente ancoradas e vinculadas a determinados valores,
evidenciando a complexidade do processo de identificacio e mesmo
reconstrucdo do a&mbito de protecdo dos direitos fundamentais, visto que
mesmo quando se trata do perfil prima facie do direito fundamental, que
ainda ndo leva em conta as restricdes legitimas, ha um perfil normativamente
pré-determinado a ser respeitado.”’

Ultrapassados 0s questionamentos acerca da tematica apresentada em paragrafo
anterior, € importante destacar ainda que a Constituicdo de 1988 nao adotou expressamente o
principio da protecdo do nucleo essencial, mas a sua existéncia € inquestionavel ja que a Carta
Magna quis conferir maior protecdo aos direitos fundamentais, principalmente quando ha um
conflito entre principios, situacdo em que visa conferir protecdo ao minimo possivel de
restricdo. Assim, nas situacdes de colisdo entre principios, busca-se, por meio da ponderacéao
de valores, o equilibrio e a concordancia pratica, de modo a preservar a natureza e a esfera de
protecao de cada um.

Nesses novos tempos, 0 Estado passa a ser guardido dos direitos fundamentais tendo
como proposito protegé-los contra agressdes ocasionadas por atos de terceiros e intervir no
ambito de protecdo desses direitos a fim de efetuar o sopesamento de cada um quando
conflitantes de modo a alcancar a melhor solugdo que possa ser dada ao caso concreto.

Por fim, o direito constitucional contemporaneo tem aceitado cada vez mais que 0s
direitos fundamentais ndo sdo absolutos, de modo que a ordem juridica ndo pode protegé-los
de forma ilimitada, uma vez que tais direitos se sujeitam a limites e portanto, sdo suscetiveis

de serem restringidos.

46 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 330.

47 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 330
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2.6 Limite dos direitos constitucionais

Em primeira anélise, a limitagdo a um direito € motivada pela imprescindibilidade de
proteger outros direitos, ao menos de forma indireta.

Essas limitagdes se distinguem entre “limitagdes genéricas”, impostas por meio de
norma geral independentemente de existir um conflito concreto, e as “limitacdes casuisticas”,
autorizadas apds a ocorréncia de um conflito concreto entre bens juridicos, necessitando da
deliberacdo Judicial ou Administrativa acerca de qual bem precedera ao outro na situacao
concreta analisada.48

Outra importante indagacdo assenta no fato de que “a identificacdo dos limites dos
direitos fundamentais constitui condi¢do para que se possa controlar o seu desenvolvimento
normativo, partilhado com o legislador ordinario”.*®

E salutar destacar que nem sempre o regramento normativo dos direitos fundamentais
permite ser evidenciado como instituindo uma limitagdo. Na maioria das vezes as normas se
limitam a minuciar tais direitos com o proposito de permitir 0 seu exercicio, situacbes que
condizem com os termos “configurar, conformar, completar, regular, densificar ou concretizar,
habitualmente utilizados para caracterizar este fendmeno”. >0

Quanto as espécies de limitagdes, os direitos fundamentais podem ser restringidos “por
expressa disposicdo constitucional ou por norma legal promulgada com fundamento na
Constitui¢do.”" H4& ainda quem inclua um terceiro cenario de limitacdes que recai nas
restricdes a direitos em razdo das colisGes entre direitos fundamentais, ainda que inexista
restricdo expressa ou permissdo expressa possibilitando essa limitagdo pelo legislador. Essas
trés restrices exigem fundamento constitucional, ainda que indiretamente.>

Importa evidenciar, no @mbito das limitacGes diretamente estipuladas na Constituicdo,
a nocdo de existir limites ao nucleo dos direitos fundamentais (para os adeptos da teoria

interna esta suposi¢cdo equipararia a situacdo de ndo direito, ou seja, uma coisa que seja a

48 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2012 p.125.
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propria esfera de protegdo) fica absorvida pelo conceito “das limitagdes diretamente
constitucionais”, ja que as disposi¢des restritivas constitucionais expressas, na realidade,
transformam “uma posi¢ao juridica prima facie em um nao direito definitivo.”*®

Quanto as restri¢Bes indiretas, ou seja, aquelas estabelecidas por lei (abrangidas as
medidas provisérias do artigo 62, caput da CF DE 1988) com justificativas baseadas em
autorizacdes constitucionais, deve-se encarar a problematica extraida das reservas de lei, que,
de modo geral, podem ser determinadas como clausulas constitucionais que permitem ao
legislador interferir no ambito de protecdo dos direitos fundamentais. As reservas legais
podem ser “simples” ou “qualificadas”. Aquelas, permitem a intervencdo do legislador no
nacleo de protecdo dos direitos fundamentais sem estipular pressupostos especificos a serem
ponderados, ja as qualificadas, estabelecem objetivos especificos a serem observados e
cumpridos pelo legislador para limitar tais direitos.

E por fim, tem-se a limitacdo aos direitos constitucionais, de grande importancia para
o0 presente trabalho, que é a que recai nas restricdes decorrentes da colisdo entre direitos
fundamentais ou destes com outros bens juridicos constitucionais, situacdo essa que “legitima
o estabelecimento de restri¢des ainda que ndo expressamente autorizadas pela constituicdo.”>*
O conflito entre esses direitos, ainda que aparentemente ilimitados, torna imprescindivel a
limitacdo deles em garantia de outros direitos, sendo feita, é claro, a andlise de cada caso
concreto bem como o juizo de ponderacdo. Essa hipotese exige bastante cautela e cuidado por
parte do poder publico, principalmente nos casos de imposicdo de limitacbes a direitos
fundamentais por parte de decisdes judiciais.

Dificil é para o legislador prever todas as situagcBes de colisbes entre direitos
fundamentais. Ao serem colocados em posic¢do juridica prima facie, esses direitos estdo
constantemente sujeitos a ponderacdo em face dos casos concretos de conflitos nos quais a
escolha de um direito ocorre as custas de outro.

A colisdo entre direitos fundamentais tornou-se cada vez mais frequente na esfera
juridica brasileira em razdo da expansdo do ambito e da intensidade de protecdo desses
direitos, que, com o advento da Constituicdo Cidadd, preconiza um Estado Democrético de
Direito. Ainda que muitas situacOes de conflito tenham sido previstas e regulamentadas pelo
legislador ordinario, existem inumeras situacbes que necessitam serem resolvidas em

decorréncia da concomitante tutela constitucional de bens e valores que se apresenta em

53 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
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24

contraposi¢cdo material e concreta.

Para concluir, conforme bem exemplificado por Ingo Sarlet,

“[...] Hipotese classica diz respeito a liberdade de expressao, prevista no art.
50, IX, CF (“é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacdo independente de censura ou licenca”), que, a despeito de
nao sujeita a reserva legal, pode entrar em rota de colisdo com outros direitos
fundamentais, como, por exemplo, os direitos a intimidade a privacidade, a
honra essa imagem (art. 5°, X, da CF), igualmente ndo sujeitos a uma reserva
de lei.”

As solucgdes desses conflitos serdo explanadas no capitulo seguinte, abordando os
direitos colidentes expostos no exemplo langado acima, visto que tais direitos envolvem a

tematica da presente monografia.

55 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
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3 CAPITULO II: CONFLITO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO E DE IMPRENSA E O
DIREITO A INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA, A IMAGEM, A HONRA

O advento do Estado Constitucional concebeu os direitos fundamentais - defensores da
autonomia e independéncia dos individuos, uma vez que limitou o poder e a ingeréncia do
Estado - e assegurou o envolvimento da sociedade na elaboracdo das leis, de modo a
colaborar nas delibera¢des do poder publico.

Assim, esses direitos tornaram pautas valorativas do ordenamento constitucional,
disseminando seus efeitos nas areas do direito, relacionando todos os atos dos poderes
publicos e, inclusive, as acdes entre particulares.

Nos dias atuais, sdo corriqueiros os casos em que se deva apreciar qual direito
fundamental prevalecera ou precederad ao outro dentro de um conflito de interesses abarcado
na mesma lide, restando primordial que seja observada toda a diversidade de direitos
fundamentais amparados e previstos nessa Constituicdo para que a restricdo se proceda da
forma que melhor se harmonize ao caso concreto.

Neste contexto, € importante salientar que as limitacdes aos direitos fundamentais
ocasionadas em decorréncia do conflito de normas juridicas podem ser “tacitas
constitucionais”, ou seja, o texto constitucional autoriza tacitamente que as restricdes sejam
fixadas pelo judiciario e pelo legislativo.

Cabe mencionar também que a Constituicdo, no intuito de impedir a colisdo entre
normas constitucionais, permite ndo s6 que o Legislativo e o Executivo elaborem leis
competentes a limitar esses direitos em situacdes praticas especificas, mas também que o
Judiciario possa restringir esses direitos em conflito por meio da ponderacdo dos meios e fins
e da concordancia pratica no caso analisado com base no principio da proporcionalidade.

Nos tdépicos deste capitulo serdo abordadas as questdes envolvendo a privacidade, a
intimidade, a honra, a imagem, a liberdade de expressdo, de imprensa e informacgdo, bem

como o conflito entre os respectivos direitos fundamentais e suas soluces.

3.1 Direito a intimidade, a privacidade, a imagem e a honra

A ordem juridica brasileira prevé, em sua Carta Magna, os chamados direitos da
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personalidade, que s&o: direito a vida privada, & intimidade, a imagem e a honra, direitos estes
postos & disposicdo da pessoa humana. Tais direitos também passaram a ser tratados no
Cadigo Civil de 2002 nos artigos 11 ao 21 e € por isso que se vislumbra a necessidade de
abordar o conteldo em uma perspectiva civil-constitucional.

O Enunciado n. 274 CJF/ST]J, das Jornadas de Direito Civil, prevé na primeira parte da

ementa que:

“Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo express@es da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1.2, 111, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de coliséo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacdo. Em suma, existem outros
direitos da personalidade tutelados no sistema, como aqueles constantes do
Texto Maior. O rol do Cdédigo Civil é meramente exemplificativo (numerus
apertus) e ndo taxativo (numerus clausus).”®

Neste contexto, os direitos da personalidade sdo aqueles inerentes ao ser humano,
dentro de uma abordagem jusnaturalista, na qual o individuo esta protegido pelos direitos
fundamentais simplesmente por ser pessoa humana. Em sintese, pode-se afirmar, segundo
Tartuce, “que o0s direitos da personalidade sdo aqueles inerentes a pessoa e a sua
dignidade (art. 1.°, I, da CF/1988).”>

Anderson Schreiber conceitua os direitos da personalidade “como conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecao por parte
do ordenamento juridico.”®

Flavio Tartuce definiu ainda que o direito a personalidade “tém por objeto os modos
de ser, fisicos ou morais do individuo.”®® Assim, busca-se conservar com tais direitos os
atributos especificos da personalidade, qualidade esta do ente considerado “pessoa”.

Quanto a isso, € obrigacdo do Estado conclamar os direitos da personalidade com a
elaboracdo de normas constitucionais e infraconstitucionais protetivas, com o propdsito de
impedir os abusos por ele cometidos e por outros particulares, tendo em vista que os conflitos
existentes entre esses e outros direitos crescem cada vez mais.

O direito a inviolabilidade da privacidade, da intimidade, da honra e da imagem
inseridos no texto constitucional também se caracterizam como direitos de defesa, uma vez

que privam o Estado de interferir no firmamento do individuo. Esses direitos tém por escopo

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Enunciado n. 274 CJF/STJ. Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/jornada/issue/current. Acesso em: 18 jan. 2015.
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58 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,2013.
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59 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil.4. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2014. p.231.



http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/jornada/issue/current

27

limitar a acdo de intervencdo do Estado na esfera de liberdade do individuo, por isso
constituem norma de competéncia negativa para os Poderes PUblicos.*

Assim, a concepcao de que os individuos dispdem de uma esfera prépria e intima que
deve ser resguardada e preservada da interferéncia de terceiros vem se tornando cada dia
objeto de anélise, discussdo e protecéo.

Isso porque, na atual conjuntura, varios setores da ciéncia do conhecimento vém
justificando a necessidade de que a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem devam ser
protegidas. Nessa linha, os estudiosos de diferentes ramos da ciéncia, como por exemplo da
psicologia e psicanalise, vém retratando que a protecdo a esses direitos é um fator
indispensavel para resguardar o equilibrio pessoal, envolvendo aqui a salde psiquica do
individuo, em contraponto a complexidade social em razdo dos impactos causado pelas
tecnologias da informacdo na vida privada e intima das pessoas.

Para concluir, varios questionamentos permanecem quanto ao que seria o contetdo da
vida privada e da intimidade. Adentrando nessa seara, alguns doutrinadores pontuam as
diferencas existentes entre tais direitos da personalidade, bem como as questdes que definem

o direito a honra e a imagem.

3.1.1 Do direito a intimidade e a vida privada

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, inseriu no titulo dos
direitos fundamentais a inviolabilidade dos direitos a intimidade, a vida privada, a imagem e a
honra.

Para adentrar nos questionamentos acerca dessa dicotomia entre a intimidade e a vida
privada, é importante retornar a origem do que seria 0 espaco publico e o privado.

A compreensdo de existir um espaco privado e um espaco publico na vivéncia do
homem e da sociedade retorna a Antiguidade, no minimo desde a pdlis grega. “Aristoteles ja
afirmava a diferenca de natureza entre a cidade, esfera publica, e a familia, esfera privada.”61

A delimitacdo dessas esferas tem diversificado no tempo e no espago, ora pelo

desaparecimento do espaco publico, ora por momentos em que sua expansdo esmagadora

60 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 167/168.

61 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p.62.
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praticamente eliminou valores convencionais da vida privada. As constituicdes atuais e
contemporaneas pressionam e sofrem pressdo dessa dicotomia, que mantém, entretanto,
dimensGes metajuridicas, ou seja, fora da abrangéncia do Direito, merecendo uma abordagem
e uma reflexdo interdisciplinar.

A vida humana se inicia e desenvolve, em um primeiro momento, dentro de um espaco
inteiramente privado. Mesmo ap6s o reconhecimento e a conviccao de si mesmo, dos outros e
de todo o mundo ao seu entorno, o individuo resguarda, em sua vida afora, “a intimidade
personalissima que s3o os valores, sentimentos e frustragdes.”®® Essa é uma esfera inatingivel
da vida das pessoas e, geralmente, sera apatica ao Direito. Nela reina a religido, psicologia, a
psicanalise e filosofia. Ao sair do interior de si, o individuo conserva, ainda, “um dominio
reservado, o da sua privacidade ou vida privada, que € onde se estabelecem as relacdes de

83 salvaguardada do mundo externo pela casa, lar e

familia (e outras, de afeto e de amizade),
domicilio. O Direito vem interferindo nessas relacbes com o proposito de resguarda-las e
fortalecé-las. Assim, a intimidade e a privacidade formam o nucleo e a esséncia do espaco
privado.

Ja o espaco publico constitui aquele em que o homem ampliara suas relagdes sociais
sendo introduzido em uma comunidade, ingressando em grupos e celebrando contratos.

Ultrapassado a origem dos termos, verifica-se que o legislador, inseriu tais direitos no
artigo 5°, inciso X, da Carta Magna, em razdo da atividade excessiva e de forma indevida da
publicidade, que invade repentinamente a vida privada, aviltando a intimidade, a imagem e a
honra das pessoas.

Os termos intimidade e privacidade ndo se misturam. Esta € mais ampla, tendo como
objeto as relagdes individuais, mercantis e profissionais, as quais o individuo ndo pretende
partilhar. Ja a intimidade seria os fatos que existem no interior de cada ser, relacionada aos

sentimentos. Nesse sentido, Mendes diz,

“[...] Embora a jurisprudéncia e varios autores nao distingam,
ordinariamente, entre ambas as postulacdes — de privacidade e de intimidade
—, h& os que dizem que o direito a intimidade faria parte do direito a
privacidade, que seria mais amplo. O direito & privacidade teria por objeto os
comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais
em geral, as relacBes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja
que se espalhem ao conhecimento publico. O objeto do direito & intimidade
seriam as conversagdes e 0s episodios ainda mais intimos, envolvendo

62 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p.62.
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p.62.
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relagdes familiares e amizades mais préximas.”*

Jé& para Novelino, a privacidade € género, sendo a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem especies. Ele define a privacidade como aquela que “confere ao individuo a
possibilidade de conduzir sua prépria vida da maneira que julgar mais conveniente, sem
intromissdo da curiosidade alheia.”®

Segundo a teoria das esferas, adotada largamente na jurisprudéncia aleméa, “pode-se
estabelecer uma variacdo do grau de protecdo a privacidade de acordo com a &rea da
personalidade afetada. Assim, quanto mais préoximo das experiéncias definidoras da
identidade do individuo, maior devera ser a protecéo dada  esfera.”®®

Neste contexto, verifica-se que integram a vida privada do individuo a esfera pessoal e
a esfera privada. Esta, abrange “os dados relativos as situagdes de maior proximidade
emocional’67 e aquela, compreende “as relagdes com o meio social, sem que, no entanto,
haja vontade ou interesse na divulgau;éo.”68

Ja a esfera intima se refere “ao mundo intrapsiquico aliado aos sentimentos identitarios
proprios, ou seja, integram as esferas confidenciais e do segredo, referentes a intimidade.”®

Tal conceito também é mencionado por Farias,

“[...] O direito a intimidade alcanga a descricdo pessoal atinente aos
acontecimentos e desenvolvimento da vida do individuo, dentre outros, aos
seguintes aspectos: confidenciais, informe de ordem pessoal, lembrancas de
familia, sepultura, vida amorosa ou conjugal, satde fisica e mental, afeicdes,
entretenimentos, costumes domésticos e atividades negociais reservado pela
pessoa para si e para seus familiares ou pequeno circulo de amizade.”™
Assim, Farias conclui que o direito a intimidade constitui uma exigéncia moral da
personalidade em controlar a indiscricdo alheia nos assuntos privados que s6 diz respeito ao
individuo envolvido.™
Tem-se ainda que a intimidade abarca tudo aquilo que fazemos dentro do nosso lar, e a

privacidade envolve as a¢des praticadas fora do lar e sim no meio pablico. Neste sentido, a

64 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
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intimidade € protegida da mesma forma seja a pessoa publica ou ndo. J& a privacidade tem o
seu nucleo de protecéo relativizado em relagdo a pessoa publica, mas quanto ao particular é
amplamente tutelada.

Todavia, em que pese haver essa dicotomia e separacdo de conceitos, parte-se do
pressuposto que a vida privada equipara-se ao direito a intimidade. Ambos descrevem o
interesse do individuo em ter seu espaco intimo distanciado do julgamento e observacfes de

outrem. No mesmo sentido podemos extrair dos ensinamentos de Gilmar Mendes,

“[...] Nao obstante a relevancia do tema, verificam-se hesitagdes quando se
trata de definir o que seja exatamente o direito a privacidade. Mesmo os
diplomas legais ou as convengdes internacionais ndo cuidam de precisar o
conceito, que tampouco parece encontrar univocidade no acervo de
jurisprudéncia do direito comparado.””

Mendes traca ainda 0s modos de abuso ao direito a privacidade com base na ética de
William Prosser, quais sejam: 1) interferéncia no isolamento da pessoa; 2) divulgacdo publica
de fatos intimos, privados; 3) expor a pessoa a uma falsa compreensdo do publico, ocasionado

quando o individuo é retratado de maneira inveridica e censurvel; 4) apoderamento do nome

e da imagem do individuo com propésito comercial.”

Em relacdo ao respaldo da relativizacdo dos direitos fundamentais, tendo em vista que
ndo sdo absolutos, o direito a privacidade também sofre restricdes pelos trés poderes. Quando
dos conflitos entre esse direito e outros coletivos, um interesse publico poderia sobrepujar ao
interesse particular, uma vez que ha expressiva importancia social. E além disso, uma figura
publica contaria com uma protecdo menor do que uma pessoa “comum”, ja que seu labor e

sua vida estdo associados ao meio publico-social. Assim, Mendes exemplifica:

“[...] se um individuo tem uma vida publica ativa, sera mais provavel que
uma reportagem envolvendo aspectos da sua vida particular venha a ser
prestigiada, conferindo preponderancia a liberdade de imprensa sobre o
direito a privacidade. Isso ndo se deverd a uma recusa do direito a
privacidade a personalidade publica, mas atenderad a ponderagdo de que, se 0
retratado vive do crédito publico, da imagem que ostenta, a sociedade tem o
direito de saber se a sua vida pessoal corresponde ao que pretende fazer crer.
Ja a revelagdo de dados intimos de pessoa que ndo depende
profissionalmente da imagem publica e que ndo esta no centro de um
acontecimento socialmente relevante tende a néo justificar a interferéncia da
imprensa sobre a sua privacidade.”

72 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
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Neste sentido, Farias diz:

“Q direito a intimidade oferece maior protecdo aos cidaddos comuns do que
aos homens publicos ou pessoas célebres, ja que ao se expor ao publico tem
que abdicar, em parte, sua intimidade, como um preco que se paga pela fama

e prestigio granjeado. Assim, as pessoas publicas sofrem uma limitacdo e

ndo uma supressio de sua intimidade.””

Inevitavelmente, a exposicao, o objetivo e a forma de veiculacdo de uma determinada
informagdo devem influenciar na solucdo de um possivel conflito entre direitos da
personalidade e a liberdade de expressdo, como também, o elemento volitivo da pessoa em ter
sua privacidade revelada e divulgada para que ndo ofenda o principio da dignidade humana.

Finalizando, é relevante acrescentar que assim como em outros direitos fundamentais,
a Constituicdo Federal de 1988 ndo previu limitacdes expressas aos direitos a privacidade e a
intimidade. Entretanto, constatamos que restricbes a esses direitos conferem protecéo,
eficiéncia e seguranca as liberdades.

Assim, com o intuito de proteger a dignidade da pessoa humana e evitar o conflito
entre direitos fundamentais deve-se, antes da divulgacdo de qualquer noticia particular e
intima, averiguar sua qualidade, com o propdsito de saber se esse fato publicado versa sobre
real interesse publico e se tal interesse deve preponderar sobre o direito do individuo

noticiado.

3.1.2 Direito a honra

Como vimos anteriormente, a honra também é tutelada na Carta Magna, no inciso X,
do artigo 5°. Assim, a lei fundamental consagra que é inviolavel o direito a honra.

Segundo César e Pinho, a honra é

“[...] um bem juridico que encontra sua tutela no proprio texto
constitucional. Deve ser entendida como o atributo moral do ser humano,
abrangendo a autoestima e a reputacdo de uma pessoa, Ou Seja, a
consideracdo que tem de si mesma, assim como aquela de que goza no meio

75 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informacéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 116.
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social (CF, art. 52, V e X).”"

Todavia, outras clausulas juridicas dispdem acerca da matéria, como no caso do artigo
11" do Pacto de S&o José da Costa Rica recepcionado pelo Brasil bem como do artigo 20”8 do
Cadigo Civil.

Assim, a honra envolve tragos da autoestima e da reputacdo do individuo. Ou seja,
compreende: 1) a consideracdo que a pessoa tem de si propria (honra subjetiva); 2) a
consideracdo, a opinido e a visdo que a sociedade cria em relacdo a uma pessoa (honra
objetiva).”

Acrescenta-se ainda que o direito a honra trata-se do direito da pessoa fisica ou
juridica de cobrar respeito, de ndo ser maltratado e de agir pautado na ética e honestidade.

Analisando o direito a honra em relacdo ao direito a imagem, verifica-se que quando a
reportagem ultrapassa o limite da informacao, afrontando a honra do individuo, ou quando o
fato publicado é mentiroso, é direito do individuo requere danos morais pelo transtorno, pela
lesdo ou pelo dispéndio sofrido.

Em suma, o direito a honra est& acostado no ordenamento juridico e sua protecdo é de
extrema relevancia, j& que uma violacdo a essa liberdade provocaria danos psiquicos ao
detentor do direito. Vale salientar que ndo é possivel reparar a honra violada, mas sim
reconhecer e corrigir a ofensa causada ao direito, mediante compensacdo pecunidria.

Por fim, é oportuno observar que as compensacoes, pleiteadas mediante acdes, sdo
corriqueiras nos Tribunais, consignando, assim, uma enorme quantidade de casos nos quais o
objeto remonta o conflito entre direitos fundamentais e, especialmente, o desmensurado

desrespeito das pessoas e do Estado para com 0s outros.

3.1.3 Direito a imagem
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Além das esferas de protecdo relacionadas a vida privada e a intimidade do individuo,
a lei fundamental, em seu artigo 5°, inciso X, também salvaguardou o direito a imagem das
pessoas. Este direito ainda encontra expressa referéncia nos incisos V e XXVIII, ambos do

art.. 5° da CF, in verbis:

“[...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacgdo por dano material, moral ou a imagem;

[...]

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

[...]
XXVIII - séo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a reprodugédo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas.”®® Destaque
nosso.

Segundo César e Pinho, o direito a imagem tem dupla acep¢do. “Possui um sentido de
“retrato fisico” (imagem-retrato) e¢ outro de “retrato social” (imagem-atributo) de um
individuo.”® Esta, é a forma como o individuo é visto pela sociedade na qual convive e
aquela é a representacdo televisionada do individuo o qual tem o direito de ndo ter seu retrato
reproduzido sem prévia autorizacdo. Neste contexto, as pessoas de vida publica ndo podem
questionar a reproduc&o da imagem-retrato no momento da sua atividade publica.®?

O direito a imagem integra, junto com outros direitos, o direito a integridade pessoal,
mas sem perder sua autonomia.

Na visdo de Marcelo Novelino, o direito a imagem é aquele que,

“[...] impede, prima facie, sua captacdo e difusdo sem o consentimento da
prépria pessoa. A protecdo a esse direito é autbnoma em relacdo a honra. Por
isso, ainda que ndo haja ofensa, a estimagdo pessoal ou & reputagdo do
individuo, é vedada, prima facie, a utilizacdo da imagem sem o
consentimento de seu titular.”
Outra indagacdo € que o direito a imagem do individuo ndo recai apenas na prote¢do
da figura fisica do individuo, mas também na prote¢cdo a moral e reputacdo da pessoa humana.
Em razéo da globalizagéo e da intensa publicidade no mundo, a divulgacdo da imagem vem

sendo utilizada de maneira desenfreada por empresas e 6rgao midiaticos, o que permite aces
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de indenizacGes por danos materiais e morais, quando feitas sem o consentimento prévio da
propria pessoa. “Tanto a pessoa fisica como a juridica podem ser atingidas em sua imagem-
atributo, cabendo indenizagao tanto por danos materiais como morais.”®

Nos casos de conflito entre direitos fundamentais, consta-se que de um lado o direito a
imagem sobrepfe ao direito & informagdo em razdo da invasdo excessiva e indevida da
imprensa no espaco pessoal, e de outo, tal colisdo deve ser analisada, jA que em varias
situacOes verifica-se a presenca do interesse publico. Nesta seara, o direito a informacéo deve
prevalecer quando da predominancia do interesse publico sobre o privado.

Por fim, a honra ndo se confunde com a imagem, ja que esta pode ser distorcida sem

que desqualifique a honra da pessoa.

3.2 Direito a Liberdade de expressdo, de informacao e de imprensa

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° garantiu a inviolabilidade do direito a

liberdade, in verbis:

“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes [...]"* grifo nosso.

A expressao “liberdade” foi inserida no artigo supracitado de forma genérica,
abarcando todo o contedo das garantias constitucionais e leis infraconstitucionais aplicada
aos brasileiros e estrangeiros detentores dos direitos fundamentais. Esta generalidade do
termo “liberdade” ¢ limitada nos incisos que a concretiza. Assim, a liberdade assume grande
importancia no cendrio constitucional brasileiro.

A liberdade se caracteriza como um direito basilar da Carta Magna, e 0s demais
direitos e garantias ndo expressos no texto constitucional somente serdo considerados
fundamentais se estiverem vinculados a esses direitos basilares consignados no caput do

artigo 5°.
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Paulo Gustavo Gonet Branco opina que o direito a liberdade é um dos elementos
primordiais e centrais da dignidade humana que o constituinte elevou a “fundamento do
Estado Democratico” e colocou no apice dos direitos fundamentais. Assim, “o Estado
democratico se justifica como meio para que essas liberdades sejam guarnecidas e
estimuladas e como instancia de solucdo de conflitos entre pretensdes colidentes resultantes
dessas liberdades™.®

Desse modo, a democracia e a liberdade séo os sustentaculos do Estado Democratico
de Direito e a auséncia desses institutos leva a incompletude.

O direito geral de liberdade, segundo Sarlet, “funciona como um principio geral de
interpretacdo e integracdo das liberdades em espécie e da identificagdo de liberdades
implicitas na ordem constitucional”.®’

Nessa esteira, a liberdade, como prerrogativa genérica de acdo e omissdo, proporciona
a pessoa um grande leque de possibilidades de manifestar suas vontades e prioridades e
expressar sua autonomia pessoal, questdes essas que inviabilizam serem apreendidas pelas
liberdades especificas consignadas no texto legal.®

Esse direito fundamental de “liberdade” provém da percepcao de liberdade genérica

do artigo 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789:

“Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o0
proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo
tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei.”® (grifo nosso)

Nesse sentido, a Carta Magna torna explicita a intima relacdo entre legalidade e
liberdade, pois o direito de liberdade previsto no art. 5° caput, deve ser interpretado de
maneira sistémica e em consonancia com o principio da legalidade amparado no inciso Il do

mesmo artigo e que guarda em seu bojo uma formula que garante o exercicio da liberdade.
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Assim, “o principio da legalidade constitui, portanto, uma garantia (fundamental)
constitucional da liberdade.”*

Em suma, o direito de liberdade ndo se esvazia, mas sim, fortalece o conjunto dos
direitos especificos de liberdade, ““ que representam direitos fundamentais autbnomos com seu

respectivo ambito de prote¢io.”™*

3.2.1 Da liberdade de expressao

Embora ndo seja o caso de explorar tal questdo, em breve introducdo, temos que, em
relacdo a liberdade de expressdo/pensamento, a Constituicdo guarda harmonia com a evolugéo
desse direito no ambito internacional.

Nessa esteira, além do suporte garantido na legislacdo interna, o direito a expressao
tem amparo internacional por meio da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
designada como sistema protetivo dos direitos mais inerentes a dignidade humana. Assim, o
pais que se torna signatéario desta Convencdo tem o dever de internacionalizar e executar
normas e politicas publicas que permitam a efetividade da liberdade de expressdo sob pena de
responsabilizacdo internacional ante o descumprimento e violacdo desse direito.*

Tem-se também a influéncia da Franca no pioneirismo do reconhecimento da liberdade
de expressao consignado na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, no seu
art. 11, em que estabelecia que a “[...] todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever e imprimir
livremente, a excecdo do abuso dessa liberdade pelo qual devera responder nos casos
determinados por lei”. %

Ainda, os Estados Unidos, também pioneiros na luta pela liberdade de expressao,
proclamando no Bill of Rights, Estado da Virginia, em seu art.12, apresenta o seguinte trecho:

“a liberdade de imprensa ¢ um dos baluartes da liberdade e ndo pode ser restringida jamais, a
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~ i 94
ndo ser por governos despoticos”.

Saindo da breve analise da esfera internacional e adentrando no ambito interno, a
Constituicao de 1988 procurou incorporar a luta e conquista pela liberdade de expresséo.
No que tange a essa protecdo juridico-constitucional da liberdade de expressdo, a obra

de Farias mencionou dois motivos que foram essenciais para invocar essa tutela:

“[...] 1. a possibilidade do cidaddo expressar seus pensamentos € comunicar
sem qualquer impedimento ou interferéncia; e 2. o fato de que a existéncia de
varios cidaddos se comunicando contribui para que haja uma ampla
divulgacdo da diversidade de ideias e pontos de vistas existentes na
sociedade.”®

Ultrapassado esse crivo protetivo, a liberdade de expressdo pode ser conceituada, em
uma visdo humanista, como aquela decorrente da dignidade da pessoa humana e em uma
visdo democratica, aquela definida como “instrumento para o funcionamento do sistema
democratico.”®®

Analisando as dimensdes da liberdade de expressao, verifica-se que ela se desdobra
em varias liberdades, seja ela politica ou democratica ao referir, dentre outros conceitos, ao
exercicio positivo de direitos, capacidades e possibilidades, bem como a liberdade de
expressdo em sua dimensdo pessoal que é baseada na possibilidade de se fazer o que quiser
sem dar justificacdes, respeitando, € claro, os direitos alheios.

Segundo Farias,

“[...] A unido da liberdade espiritual (dimensdo pessoal) com a liberdade
politica e democréatica (dimensdo comunitaria), somando as justificacdes
para as duas dimensoes, resulta no fortalecimento da liberdade de expressdo
e comunicagdo como principio juridico-constitucional. Assim, as raizes da
liberdade de expressdo e comunicacdo ndo devem ser vistas isoladamente,
sendo como um sistema integrado, cada uma delas necesséria, porém
insuficiente de per si.”*’

Ja no que consiste a terminologia, Sarlet alega que diferentemente de outras ordens
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constitucionais, o ordenamento constitucional brasileiro ndo admitiu o termo “liberdade de
expressdo” como género dos termos “livre manifestacdo do pensamento, liberdade de

consciéncia e de crenca, liberdade de comunicacdo (incluindo a liberdade de imprensa), e

livre expressdo artistica, intelectual e cientifica.”*®

Apesar disso, é a livre manifestacdo do pensamento que assume a qualidade de género
dessas liberdades especificas, visto que ela ocorre em qualquer meio, seja no ambito da
comunicacdo social, seja na esfera da atividade intelectual e artistica e, inclusive, no ambiente
religioso.

E importante acrescentar ainda que a Constituicdo Federal de 1988 prevé e ampara

tanto a liberdade de expressdao quanto outras variantes, quais sejam: “a comunica¢do 0o

5999

pensamento, de ideias, de informagdes, de expressdes nao verbais”””, ainda que essas

modalidades ndo recebam igual nivel de protecao.
Segundo apontamento de Gonet, a liberdade de expressdo estaria inserida no texto

constitucional, diretamente, ainda que em outros termos, nos seguintes artigos, in verbis:

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

[...]

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

[...]

X1V - ¢é assegurado a todos o0 acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

[...]

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

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

Neste sentido, pode-se vislumbrar que a liberdade de expressdo se manifesta pelo
termo genérico da “manifestagdo do pensamento” bem como pela terminologia do “acesso a
informag¢ao”, conforme demonstrado nos artigos supracitados.

A previsdo constitucional do art. 5° inciso VI, da Constituicdo Federal, traduz, em
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suma, que “a exteriorizagdo pelo cidadao, desse pensamento, seja verbalmente, ou por escrito,
confirma o exercicio de um direito que lhe é garantido pelo Estado que atuara oferecendo a
interlocuco e a possibilidade da sociedade usufruir tal direito.*™*

Em relacdo a disposi¢do do 8§ 2° do art. 220 da CF, quanto ao impulso da ndo
interferéncia estatal no meio midiatico, a liberdade de expressdo pretende que o Estado ndo
opere com a censura. Entretanto, ndo é o Estado que deve exercé-la, j& que a tarefa - de
estabelecer quais debates, opinides e argumentos sdo merecedores - é do publico ao qual se
dirigem.

Farias opina que a censura é um dos principios mais emblematicos da liberdade de
expressdo. Este principio aponta para o sentido de que esta liberdade de expressao ndo seja
subjugada a nenhuma forma arbitraria de restricdo, sendo inadmissivel a censura estatal ou
privada, bem como censura prévia ou posterior.102

N&o é novidade que esta liberdade de expressdo € um icone da conquista e luta contra
censura. Todavia, cabe salientar que qualquer tipo de comunicacdo, inclusive aquelas
relacionadas a expressdes ndo verbais, deve sim ser salvaguardada, exceto quando seu uso
ficar restrito a violéncia. Nesse caso, publicar uma informacéo leva de uma forma ou de outra
a um impacto na audiéncia e, em virtude disso, pode violar outra esfera de direitos
fundamentais, o que verifica a necessidade da liberdade de expresséo ser limitada na medida
em que outros direitos também fiquem protegidos.'® Assim, se esta liberdade de expressdo
fosse irrestrita, veriamos que qualquer abuso a ela ndo responsabilizaria nenhum individuo,
nem civil, tampouco penalmente.

No que consiste ao assunto das informacdes veiculadas, questiona-se ainda se as
informacdes falsas estdo abarcadas ou ndo no rol de protecdo da liberdade de imprensa e se a
constitui¢do protege apenas as informacdes verdadeiras. Neste sentido, Gonet afirma que “a
informacdo falsa ndo seria protegida pela Constituicdo, porque conduziria a uma pseudo-
operagdo da formagao da opiniﬁo”lm.

Ja quanto a informacéo verdadeira, argumenta-se que, “para se exercitar o direito de
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cronica, que esta intimamente conexo com o de receber informacdes, serd mister que se
atenda ao interesse da coletividade de ser informada, porque através dessas informacdes é que
se forma a opinido publica, e sera necessario que a narrativa retrate a verdade”.'®® Neste
sentido, a Constituicdo Federal protege as informacGes verdadeiras.

Acrescenta-se ainda a questdo de que a publicidade de fatos prejudiciais e de
informagBes mentirosas a outros individuos possibilita a reparacdo por eventuais danos
sofridos. Nesse quesito, 0 desconhecimento da verdade bem como o cometimento de erros e
enganos ndo acarreta responsabilizacdo quando ndo intencional.%

Cabe salientar que a protecdo a liberdade de expressdo se insere tanto no direito de
informar, conforme j& explicitado, quanto no de ndo informar. Esse direito de ndo informar
pode ser visto como uma restricdo implicita ao direito que todos tém de se expressar. Essa
limitacdo partiria do préprio meio jornalistico que colocaria na balanca a divulgacdo de uma
informacdo inveridica que pudesse ocasionar grave dano a pessoa ou simplesmente veicular
uma noticia que Ihe traria apenas beneficios econdmicos.*”’

E 6bvio que o 6rgdo emissor tem o dever de averiguar e analisar a informacdo que
tomou conhecimento antes de publica-la, a fim de apurar a veracidade e honestidade do fato,
uma vez que a liberdade de expressdo e de imprensa ndo gera imunidade ao jornalista, de
modo que o razodvel abarca a publicacdo de informacédo de interesse publico com relevancia
social.

Tendo em vista que a liberdade de expressdo é utilizada diuturnamente de maneira
abusiva, € necessaria a imposi¢cdo de limites. Essas limitagdes ocorrem mediante “reservas
legais” contidas no texto constitucional as quais possibilita ao legislador impedir e afunilar o
exercicio de um direito fundamental, que em tese seria livre, ou quando existir um bem
juridico fundamental limitando o exercicio de outro direito fundamental constitucional.

Existem ainda as restri¢des referentes aos “mandamentos de acdo legislativa” do art. 5°
da Constituicdo Federal, em que hd uma obrigatoriedade imposta ao legislador em proteger 0s
direitos fundamentais da personalidade, gerando assim, limites também implicitos.*®®

Tomemos como exemplo a indenizagdo por danos materiais e morais previstos no

inciso V, artigo 5°, da Constituicdo Federal (limite por reserva legal). Este dispositivo limita a

105 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Método, 2014. p. 279.

106 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma complexa
relacdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 215.

107 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 273.

108 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma complexa
relacdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 219.
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liberdade de expressdo, sem que o exercicio dela seja coibido. Em outra dindmica, a fixacdo
de valores elevadissimos por parte do judicidrio (limite feito pelo judicidrio) pode néo
somente inibir ou controlar o abuso da liberdade de expressdo, como também levar a uma
situacdo-limite de sua inviabilidade.*®

Os direitos a “plena liberdade de informagao jornalistica”, abarcados no 81° do artigo
20 da Constituicdo Federal, e os direitos da personalidade séo passiveis de entrar em conflito
corriqueiramente. Nesses casos, faz-se necessario a utilizacdo da técnica da ponderacdo por
meio da maxima da proporcionalidade, a fim de vislumbrar, no caso concreto, qual deles
prevaleceria.

Outra indagacdo relevante a presente pesquisa recai na possibilidade de “censura
prévia® da liberdade de expressao quando ela contrariar principios e valores constitucionais
e a censura “a posteriori”™, na qual a Constituicdo apenas determina a sangdo quando se
verificar um excesso da liberdade de expressdo. Em outra faceta, consta-se que a Constituicéo
requer tutela preventiva quando existir iminéncia de agressdo, ou seja, o direito estd em vias
de ser lesionado.

Embora o legislador ndo tenha mencionado expressamente a “censura prévia”, ¢ claro,
segundo Mendes, que a intencdo ndo foi somente tutelar e assegurar o direito sobre eventual
dano ocasionado. Nesse sentido, a indenizacdo apenas se estabelece quando nédo for possivel
impedir a matéria que agrediu o direito da personalidade, mas que, uma vez reconhecido o
potencial em danificar, esta deve ser coibida desde logo.™*

Conforme todo o exposto, verifica-se que a liberdade de expressdo ndo remete a um
direito absoluto, sujeitando-se as restricbes por parte das reservas legais, na pessoa do
legislador, e a aplicacdo, da proporcionalidade em conjunto com a ponderacao, pelo juiz, nos

casos de conflitos que remontam em valores opostos.

3.2.2 Da Liberdade de Informacéo

Preliminarmente, antes de entrar no meérito da questdo, resta estabelecer se existe

109SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 431.

110 Censura prévia: intervencdo oficial que impede a divulgacdo da matéria.

111 Censura posterior: intervencdo oficial que se exerce depois da impressdo, mas antes da publicacdo
impeditiva da circulagdo de veiculo impresso.

112 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Editora Método, 2014. p. 281.
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diferenca entre a liberdade de expresséo e a de informacao.
De um lado, aparecem os autores que defendem a distin¢do dessas liberdades, como é

0 caso, por exemplo, de Castanho de Carvalho, que argumenta no seguinte sentido:

“[...] é importante sistematizar, de um lado o direito de informacéo e, de
outro, a liberdade de expressdo. No primeiro estd apenas a divulgacdo de
fatos, dados, qualidades, objetivamente apurados. No segundo esta a livre
expressdo do pensamento por qualquer meio, seja a criagdo artistica ou
literaria, que inclui o cinema, o teatro, a novela, a ficgdo literaria, as artes
plésticas, a mlsica, até mesmo a opinido publicada em jornal ou qualquer
outro veiculo.”**

Nessa esteira, pode-se perceber que a liberdade de informacdo, segundo o
posicionamento supracitado, estd abrangida no conceito de liberdade de expressdo analisada
em seu aspecto geral, todavia, como ja mencionado, ndo se permite confundir tais institutos.

Ainda que apontem a liberdade de informacdo e de expressao como sinénimas, estas
guardam distingdo pelo menos quanto a veracidade e a imparcialidade dos fatos a serem

veiculados, conforme diz Castanho de Carvalho:

“[...] Todos os doutrinadores citados, mesmo 0s que, em maioria, adotam
uma disciplina comum entre a expressdo e informacdo, deparam-se com,
pelo menos, uma distingdo importante entre os dois institutos: a veracidade e
a imparcialidade da informacdo. E é justamente em razdo dessa distin¢do
fundamental que se deve pensar em um direito de informagdo que seja
distinto em sua natureza da liberdade de expressdo.”**

Portanto, a liberdade de expressdo abrange todos os fatos, ideias, pensamentos e
opiniGes que almejam serem levados a conhecimento do publico pela pessoa que detém tal
direito, ndo sendo relevante tampouco primordial serem verdadeiras ou ndo. Ja a liberdade de
informac&o abarca a manifestacéo de fatos noticiaveis munidos de veracidade.

Feita andlise inicial, “entende-se por informacdo o conjunto de fatos, de
acontecimentos, de situagdes de interesse geral e particular que implica, do ponto de vista
55115

juridico, duas dire¢des: a do direito de informar e o direito de ser informado.

Nesse sentido, a liberdade de informar “coincide com a liberdade de manifestagao do

113 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Direito de Informacéo e Liberdade de Expressdo. Rio de
Janeiro: Renovar. p. 25.

114 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Direito de Informacéo e Liberdade de Expressdo. Rio de
Janeiro: Renovar. p. 25.

115 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 247.
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pensamento pela palavra, por escrito ou por qualquer meio de difusdo.”**® J4 a liberdade de
ser informado “indica o interesse sempre crescente da coletividade para que tanto os
individuos quanto a comunidade estejam informados para o exercicio consciente das
liberdades pl'lblicas.”117

E importante salientar que tanto o jornalista quanto o dono da empresa estdo
juridicamente amparados pelo direito de informar, sendo possivel exercer livremente sua
profissdo. Entretanto, o mais relevante é que eles tambeém tém o dever de averiguar a
qualidade da noticia e apresenta-la com sua veracidade intrinseca, sem deturpar seu sentido.
Caso vislumbre auséncia de veracidade, o profissional deve fazer valer seu direito de ndo
informar a fim de que n4o ocorra a consumacéo de possiveis danos.*'?

Ocorrido o dano, é possivel haver o conflito entre o direito de informar com algum
direito da personalidade (intimidade, privacidade, honra e imagem) do individuo. Nessa
esteira, 0 magistrado buscara resolver a lide sopesando a colisdo em questdo por meio da
ponderacao e aplicard as medidas reparatorias/indenizatorias, caso estas se facam necessérias.

Atualmente, verifica-se que hd uma grande quantidade de informacgdes sobre as
pessoas, ainda que estas ndo queiram fazer parte de tais dados. Isso acontece porque essas
liberdades informacionais estabelecem como a sociedade se comporta e funciona, situacéo
que muitas vezes entra no admbito da liberdade de cada individuo permitindo atingi-lo
gravemente.

Portanto, a imposicdo de restricbes aos direitos fundamentais revela-se primordial,
desde que vislumbrado o principio da proporcionalidade, para controlar e reprimir 0s abusos
causados por ela e para que ndo seja possivel a desordem e a desarmonia dos direitos
fundamentais no Estado Constitucional.

3.2.3 Da Liberdade de Imprensa

Inicialmente, cabe ressaltar que também existe uma dicotomia entre a “liberdade de

expressdao” e “liberdade de imprensa”. Nesses termos, Martins argui que essas liberdades sdo

116 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 247.

117 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 247.

118 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 248.
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“autonomas” e “independentes”, a saber:

“A liberdade de imprensa assegura todo o processo de produgdo, divulgacao
e distribuicdo do produto da imprensa (periodicos, livros, panfletos, adesivos
etc.). Ja a liberdade de manifestacdo do pensamento pode se valer de outras
formas e veiculos que ndo a escrita, servindo a liberdade do autor da
manifestacdo e ndo a uma estrutura institucional e empresarial voltada ao
referido produto de imprensa.”**®

A origem dessa liberdade de imprensa é esclarecida como aquela decorrente da livre
manifestacdo do pensamento e a sua constatacao retorna ao século XVIII. Para complementar,
destaca Grandinetti que o pilar tanto da “liberdade de imprensa” quanto da “liberdade de
informagdo™ é a liberdade do pensamento.*?°

Ja em relacdo a terminologia “liberdade de informagdo” e “liberdade de imprensa”,
podem ser consideras como sinénimas, ja que na atualidade a liberdade de informacao atua no
ambito daquela liberdade de imprensa de meados do século XVIII que difundia a informacao
a todos, daf té-las como semelhantes.'

José Afonso identifica a semelhanga entre a “liberdade de imprensa” e “liberdade de
informagdo”, com a excecdo para a terminologia “liberdade de informacdo jornalistica”, a
qual, para ele, abarca qualquer meio de propagacdo de informacGes, em contraste com a
liberdade de imprensa que abrange apenas & veiculacdo de documentos impressos.*?

Atualmente, ndo h& mais essa limitacdo da liberdade de imprensa em divulgar apenas
documentos impressos, ao contrario, ela passa a abranger a publica¢do de qualquer meio de
producdo de informacdo, escrita ou ndo, mediante imprensa, assim como as provenientes de
som e imagem e também as decorrentes de radiodifuséo sonora.

Nessa esteira, a liberdade de imprensa possui papel primordial na sociedade
democréatica em razdo dos inimeros papéis que pode utilizar, sendo chamada, até, de “quarto
poder”m.

Assim, 0 quarto poder seria “[...] meios de informagao que desempenham uma fungdo

determinante para a politizagdo da opinido publica e, nas democracias constitucionais, tém

119 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma complexa
relacdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 213.

120 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Direito de Informacéo e Liberdade de Expressdo. Rio de
Janeiro: Renovar. p. 26.

121 GUERRA Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. 2. ed. Rio de janeiro: Renovar,
2004. p. 76.

122 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. pp. 248-249.
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capacidade de exercer um controle critico sobre os 6rgdos dos trés poderes, legislativo,
executivo e judiciario”.*®

Diante disso, o ambito de atuacdo da liberdade de imprensa foi alargado para se
adaptar as frequentes mudancas na sociedade, abarcando tanto a rede televisiva quanto os
jornais, as revistas, a internet, o radio e outros meios de difundir a informacéo.

Ultrapassado a indagacdo conceitual da liberdade de imprensa, é necessario analisar
sua esfera de protecdo. Neste contexto, o artigo 5°, inciso IX, da Lei Maior consagra que a
atuacdo livre da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo independe de
censura ou licenga.

Segundo Martins, a liberdade de imprensa foi tutelada no texto constitucional pela
terminologia “comunicagdo”, compreendida ndo como comunicacdo privada mas sim como
comunicacdo social. Entende-se por comunicacdo social aquela materializada entre uma
pessoa determinada que comunica e um publico indeterminado receptor, formando uma
espécie de comunicacdo publica.*?®

Cabe salientar também que Martins atribui a liberdade de imprensa um carater
objetivo - que é aquele realizado pela protecdo da imprensa livre — e um carater subjetivo —
que seria o direito que possuem os Orgaos veiculadores de informacdes de opor resisténcia as
ingeréncias realizadas pelo Estado.'?

Entretanto, é claro que esse carater objetivo ndo possui relevancia prética, ja que a
auséncia de ingeréncia do Estado na liberdade de imprensa impossibilitaria os preceitos, as
regras e 0s principios dos direitos fundamentais. Por isso, Mendes diz que este carater
objetivo “exige a intervengdo legislativa, com 0 intuito de dar conformacao e, assim, conferir
efetividade a garantia constitucional”™?’.

Sobre isso, o artigo 220, 81° da Carta Magna apresenta um paradoxo em seu texto,
uma vez que impede qualquer forma de limitacdo a liberdade de expressdo bem como a
liberdade de imprensa, todavia, simultaneamente, permite a ingeréncia do legislador no intuito
de tutelar e garantir tais liberdades.

Neste sentido, é possivel vislumbrar a colisdo de direitos fundamentais, decorrente da

124 GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. 2. ed. Rio de janeiro:
Renovar, 2004 p. 78.
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tensdo existente entre liberdade de expresséo e de comunicagéo e os direitos da personalidade.
Desse modo, a reserva de lei se faz necesséria a fim de autorizar a aplicagdo de restrigdes a
liberdade de imprensa com o proposito de proteger demais direitos individuais
fundamentais.*®

Com efeito, verifica-se que a liberdade de imprensa vem se concretizando, no decorrer
do tempo, através da crescente conquista pela liberdade no uso dos meios de informacéo e
comunicacdo, sendo esse direito garantido universalmente e materializado como sustentaculo
da democracia. Em razdo de ndo ser um direito absoluto, 0 emprego de restricGes se torna
praticavel quando o uso de tal liberdade impactar e interferir na esfera privada de outras
pessoas.

A imprensa nacional iniciou-se “por decreto do principe regente D. Jodo, em 13 de
maio de 1808, com o nome de Impressdo Régia.”129 Embora tenha recebido varios nomes,
fica consignado que desde o seu nascimento sempre esteve restringida e controlada pelo
Estado, que na maioria das constitui¢des, criou leis censurando a liberdade de imprensa.

Nessa seara, a Lei de Imprensa n°® 5250, de 09 de fevereiro de 1967, foi criada por
iniciativa de um governo autoritario e opressor que tinha o intuito de censurar a veiculagdo
das informacdes. **°

Nesta lei, alguns dispositivos demonstraram a censura a liberdade de imprensa e a

aplicacdo de punicdes em razdo de abuso cometidos pela midia, tais como:

“Art. 1° E livre a manifestagdo do pensamento e a procura, o recebimento e a
difusdo de informacdes ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de
censura, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.
[...]

Art. 12. Aquéles que, através dos meios de informacdo e divulgacéo,
praticarem abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento
e informacdo ficardo sujeitos as penas desta Lei e responderdo pelos
prejuizos que causarem.

[...]

Art. 13. Constituem crimes na exploracdo ou utilizagdo dos meios de
informacéo e divulgacdo os previstos nos artigos seguintes.

[...]

Art. 29. Toda pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade publica, que for
acusado ou ofendido em publicacdo feita em jornal ou periédico, ou em
transmissdo de radiodifusdo, ou a cujo respeito os meios de informacéo e
divulgacdo veicularem fato inveridico ou, erréneo, tem direito a resposta ou

128 GUERRA Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. 2. ed. Rio de janeiro: Renovar,
2004. p. 83.

129 Histdria da imprensa nacional. In: Imprensa Nacional Casa Civil da Presidéncia da Republica. Disponivel
em: <http://portal.in.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/a-imprensa-nacional>. Acesso em: 10 mar.
2015.

130 GUERRA Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. 2. ed. Rio de janeiro: Renovar,
2004. p. 81.
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retificacéo.

[...]

Art. 49. Aquéle que no exercicio da liberdade de manifestacdo de
pensamento e de informagdo, com dolo ou culpa, viola direito, ou causa
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar: | - 0os danos morais e materiais,
nos casos previstos no art. 16, nimeros Il e 1V, no art. 18 e de callnia,
difamacéo ou injdrias; Il - os danos materiais, nos demais casos.

,[Art] 53. No arbitramento da indeniza¢do em reparac¢do do dano moral, 0 juiz
terd em conta, notadamente: | - a intensidade do sofrimento do ofendido, a
gravidade, a natureza e repercussao da ofensa e a posi¢do social e politica do
ofendido.”*®

Tendo em vista o carater autoritario e opressor da lei de Imprensa, o Partido
Democratico Trabalhista pleiteou em sede de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ADPF n° 130™*?, a revogacdo, em sua totalidade, da referida lei, por ndo
vislumbrar qualquer compatibilidade com os pilares de democracia e liberdade. Em carater
subsidiario, postularam pela revogacéo de determinados dispositivos ou ainda pela analise de
alguns dispositivos dentro da perspectiva da nova ordem constitucional de 1988.%%3. O
Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, pela inconstitucionalidade total da Leli
repelindo seu contetido autoritario™®*.

A despeito do desprezo a Lei de Imprensa, varios tribunais e juizes se eximiram de
aplicar os dispositivos que infringiam os direitos fundamentais delineados na Lei de Imprensa
e empregavam apenas as disposicGes que asseguravam certa seguranca juridica aos
individuos, jornalistas e empresas. Nesse sentido, cabe ao legislador “criar uma nova lei,
tendo em vista que a que esta em vigor ndo mais atendem as demandas de nossa
sociedade”.**®

Conclui-se, portanto, que a liberdade de imprensa, segundo Guerra, “nao ¢ um direito
dos profissionais da imprensa, mas de toda sociedade e, portanto, deve ser protegido por todos

nos, tendo em vista que esses direitos, como demonstrado, foram conquistados com muita luta

131  BRASIL. Lei n° 5250, de 9 de fevereiro de  1967. Disponivel  em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5250.htm>. Acesso em: 10 mar. 2015.
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Procedéncia da acdo. ADPF n° 130. Tribunal Pleno. Requerente: Partido Democratico Trabalhista (PDT).
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e de forma bastante lenta.”**® Nesse diapaso, a deciso referente 8 ADPF n° 130 reconheceu
0 ndcleo de protecdo do direito de imprensa elevado a categoria de direito fundamental
individual.

Assim, a imprensa deve preponderar pela “qualidade, imparcialidade e idoneidade,”*®
formulando uma espécie de autorregulamentacdo de sua propria atividade a fim de adotar um

e . 138
comportamento “critico, ético e responsavel.”

3.3 Solucéo do conflito entre os direitos fundamentais

Primeiramente, antes de abordar, em breve sintese, sobre solucdo de conflitos entre
direitos individuais fundamentais, retomamos a ideia das diferencas e semelhancas entre
regras e principios.

No que toca a semelhanca, as regras e 0s principios sao normas constitucionais que
devem ser respeitadas.**

Em relacdo as diferencas, cabe salientar que as regras podem obrigar, proibir ou
permitir algo em caréter definitivo, por isso sdo unifuncionais. Caracterizam-se como “normas
que podem somente ser cumpridas ou descumpridas.”**® Seu modo de aplicacdo é feito por
meio da subsuncéo.**!

Ja os principios, segundo Alexy, “sd@0 normas que comandam que algo seja realizado
na maior medida possivel em relacdo as possibilidades faticas e juridicas, sendo, portanto,
comandos de otimizagdo.”**? Eles trazem em seu bojo a multifuncionalidade, pois um mesmo
principio pode determinar a criacdo legislativa, a interpretacdo de uma regra e a aplicacdo de

uma lei ja criada. N&o se aplica a subsunc¢do porque os principios precisam ser interpretados.

136 GUERRA Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. 2. ed. Rio de janeiro: Renovar,
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~ ~ . ~ , .. 5,143
“Por essa razdo, a ponderagdo ¢ a forma de aplicagdo especifica do principio”.

Quanto a diferenciacdo de normas consideradas regras e normas consagradas como
principios, Alexy interpreta que os direitos fundamentais possuem carater de principio, in

verbis:

“[...] Isso significa, entdo, que se os direitos fundamentais possuem o carater
de principios, a maxima da proporcionalidade vale, e que se a maxima da
proporcionalidade vale na aplicacdo dos direitos fundamentais, os direitos
fundamentais possuem o carater de principios. O nucleo da constru¢do em
principios consiste nesse vinculo necessario entre direitos fundamentais e
proporcionalidade.”*

Na mesma esteira, tomando como exemplo a liberdade de expressdo e o direito a
privacidade, temos que esses direitos fundamentais individuais possuem a indole de

principios. Gilmar Mendes exemplifica:

“[...] um conflito entre o direito fundamental da liberdade de expressdo com
o direito fundamental a privacidade que ocorrera se um jornalista desejar
expor dados pessoais de alguém numa reportagem. Os dois direitos tém a
indole de principios, eles ndo se diferenciam hierarquicamente, nem
constituem um a excegdo do outro. Muito menos se hé de cogitar resolver o
atrito segundo um critério cronolégico. O conflito, portanto, ndo se resolve
com os critérios usuais de solugdo das antinomias. Ao contrario, tera que ser
apurado, conforme o caso, qual dos dois direitos apresenta maior peso. N&o
seria improprio, assim, considerar que, se o individuo retratado ndo vive uma
situacdo publica relevante, a privacidade tera maior peso do que se ele é ator
de algum fato de interesse publico significativo, quando o interesse geral na
matéria poderd ser arguido para emprestar maior peso a liberdade de
expressdao. Admitida essa teoria dos principios, ndo serd exato afirmar que a
generalidade seja a nota definitiva para se identificar um principio. Afinal, ha
normas com alto grau de generalidade que ndo se enquadram como
principios. Assim, o preceito que diz ndo haver crime sem prévia lei que o
defina, tido como principio pela sua generalidade, é, de fato, uma regra,
segundo a teoria em estudo, pois exige algo que inevitavelmente somente
pode ser ou ndo ser cumprido.”*

Adentrando na esfera dos conflitos, as situacdes de colisdo entre direitos fundamentais
individuais sdo acontecimentos constantemente analisados pelas esferas judiciarias, inclusive
pela instancia superior. O Supremo Tribunal Federal reiteradamente é instado a dirimir esses

conflitos a fim de que, como Guardido da Carta Magna, possa concretiza-los e assim atingir o

143 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Organizagao, traducéo e estudo introdutério de Alexandre
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escopo da Constituicdo Federal que é primar pela dignidade humana em completo. Nao se
pode esquecer que a solucdo desses conflitos também € dada pelo Legislativo, mediante
reserva de lei.

No que concerne as colisdes envolvendo a liberdade de expressdo, de imprensa e
informacdo e os direitos de personalidade, verifica-se que sdo ocasionadas justamente em
razdo dos abusos cometidos pelos diversos meios de comunicagdo que ignoram o carater ndo
absoluto dos direitos fundamentais. Nessa esteira, é razoavel que esses meios de veiculacdo de
informacdo ndo sejam censurados em grau maximo nem que a intromissdo excessiva e a
publicacdo indiscriminada de informagfes pelas empresas mididticas sejam permitidas a
ponto de prejudicar a esfera de protecdo do individuo.

Como mencionado anteriormente, a resolucdo dos conflitos entre principios pode ser
dada pela esfera legislativa ou pela jurisprudéncia. Constatada a existéncia de reserva de lei na
Constituicao Federal de pelo menos um dos principios colidentes, o legislador poderéa resolver
a colisdo de direitos fundamentais comprimindo o direito ou restringindo direitos (sujeito a
reserva de lei), respeitando, é claro, os limites das restricdes.**°Nesse sentido, é oportuno
frisar que o art. 220, §1°, da Carta Magna determinou uma reserva de lei qualificada para que
0 legislador ordinario discipline o exercicio da liberdade de expressdo, devendo ser
observada, contudo, a inviolabilidade do direito a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem.

De outra maneira, quando a colisdo entre direitos fundamentais ndo se sujeitar a
reserva de Lei, a solucdo fica por conta da jurisprudéncia, que realiza a ponderacao dos bens
envolvidos, visando resolver a colisdo através do sacrificio minimo dos direitos em jogo.
Nessa esteira, pode guiar-se pelo principio da proporcionalidade, dentre outros definidos pela
doutrina.**’

Considerando que esses direitos e liberdades supracitados possuem a indole
principioldgica, tem-se que a colisdo entre eles é resolvida por meio da ponderagdo. Esta
ponderacdo de bens utilizada pela jurisprudéncia para resolver a colisdo de direitos
fundamentais é um método racional, uma vez que podem ser fundamentados os enunciados
que estabelecem as condi¢Oes de preferéncia de acordo com as leis de colisdo e ponderacéo.

Outra indagacdo importante recai no fato de que, em caso de confronto de direitos

fundamentais ou de bens de estatura constitucional, a liberdade de expressdo e informacéo

146 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informacéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. pp. 138/140.
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gozam de preferred position (posicao preferida).**® Isso porque essas liberdades sdo estimadas
como elementos balizadores da democracia e como premissa para 0 exercicio de outros
direitos.

Desse modo, mesmo que a primeira vista, a liberdade de expressdo tem posicédo
preferencial ao colidir com direitos da personalidade, tudo se resume a necessidade de
analisar cada caso concreto. Para tanto, quando estamos diante de um embate entre tais
direitos, a solucao deve ser supervisionada, entre outros, pelo parametro da proporcionalidade,

conforme demonstrado abaixo.

3.3.1 A métrica da Proporcionalidade

Conforme apresentado no decorrer deste capitulo, a solucdo do conflito entre os
direitos fundamentais deve passar pela ideia da proporcionalidade, no propésito de equilibrar
o0 interesse individual e coletivo. Por isso, o ordenamento juridico-constitucional enfrenta as
limitacdes aos direitos fundamentais com algo necesséario e natural para harmonizar tais
direitos e liberdades.

Entendendo as normas de direitos fundamentais como principios'*°, uma colisdo de
direitos validos deve ser resolvida atribuindo um “peso” maior a um principio em relagdo ao
outro, ou seja, visualizando a importancia de cada um dos principios correntes, a fim de
escolher, no caso concreto, qual deles prevalecera ou cedera ao outro™°. Isso é demonstrado

na tese de distin¢cdo de regras e principios feita por Dworkin,

“[l...] os principios tém uma dimensdo que as regras niao tém, uma
dimensdo de peso que se mostraria em seu comportamento no caso de
colisdo. Quando dois principios colidem, o principio que possui 0 maior
peso relativo decidiria, sem que, com isso, 0 principio com o menor peso
relativo se tornasse invalido. Nas circunstancias de outro caso poderiam
0s pesos serem atribuidos inversamente.”™" grifo nosso
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Esse meétodo de ponderacdo utilizado na solucdo de conflito entre direitos
fundamentais ¢ o que Alexy chama de “sopesamento”. E para ele, este método decidira se o
interesse do individuo é mais relevante e significativo do que o interesse estatal. Assim, “a

razdo justificadora de uma interferéncia deve possuir um peso tanto maior quanto mais

intensiva for a interferéncia.”*>?

Nesse sentido Mendes diz:

“O exercicio da ponderacdo é sensivel a ideia de que, no sistema
constitucional, embora todas as normas tenham o mesmo status hierarquico,
0s principios constitucionais podem ter “pesos abstratos” diversos. Mas esse
peso abstrato é apenas um dos fatores a ser ponderado. H& de se levar em
conta, igualmente, o grau de interferéncia sobre o direito preterido que a
escolha do outro pode ocasionar. Por fim, a ponderacdo deve ter presente a
prépria confiabilidade das premissas empiricas em que se escoram 0S
argumenggss sobre o significado da solucdo proposta para os direitos em
colisdo.”

Na relacdo entre a ponderagdo e a proporcionalidade, tem-se que a ponderacdo diz
respeito a terceira maxima da proporcionalidade, que nada mais € do que a proporcionalidade
em sentido estrito. Esta ligacdo é demonstrada nas palavras utilizadas na teoria dos principios

de Alexy, citada por Mendes:

“[...] O postulado da ponderacéo corresponde ao terceiro subprincipio do
postulado da proporcionalidade no direito constitucional aleméo. O primeiro
é o postulado da adequagdo do meio utilizado para a persecucdo do fim
desejado. O segundo é o postulado da necessidade desse meio. O meio néo é
necessario se se dispGe de um mais suave ou menos restritivo. Constitui um
fortissimo argumento, tanto para a forga tedrica quanto pratica da teoria do
principio, que os trés subprincipios do postulado da proporcionalidade
decorram logicamente da estrutura principioldgica das normas de direitos
fundamentais e estas da propria ideia de proporcionalidade O postulado da
proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado como uma lei de
ponderacéo, cuja formula mais simples voltada para os direitos fundamentais
diz: ‘quanto mais intensa se revelar a intervencdo em um dado direito
fundamental, maiores hdo de se revelar os fundamentos justificadores dessa
intervengdo’. Segundo a lei de ponderacdo, esta ha de se fazer em trés
planos. No primeiro plano, ha de se definir a intensidade da intervencdo. No
segundo, trata-se de saber a importancia dos fundamentos justificadores da
intervencdo. No terceiro plano, entdo, se realiza a ponderacdo em sentido
especifico e estrito.”**
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Nessa toada, o principio da proporcionalidade deve atentar-se também a apreciagdo do
regramento da necessidade e da adequagdo.'®® Essas duas méximas nada mais sdo do que a

1% ou seja, baseando-se nessas situacdes, é

otimizagdo “em relagdo as possibilidades faticas
viavel que se evite custos aos direitos fundamentais, sem que apare¢a custos para a solugédo
pelo legislador.

J& as possibilidades juridicas retratam o exame da proporcionalidade cuja ideia
fundamental da otimiza¢ao consagra que “quanto maior o grau de descumprimento de ou de
interferéncia em um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do outro
principio.”**’

Dessa forma, s6 no caso concreto é que serd verificado qual direito tem mais
preponderancia ao outro, de modo que o encargo imposto ao sacrificio de ndo aplicar um dos
direitos ndo seja maior que o beneficio que busca obter com a solucdo do conflito. Nessa

esteira, Mendes diz:

“O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja util para
a solucdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para
atingir o resultado desejado e que seja proporcional em sentido estrito,
isto é, que o 6nus imposto ao sacrificado nao sobreleve o beneficio que se
pretende obter com a solugiio.”"*® grifo nosso

Assim, pode-se concluir que o principio da proporcionalidade aponta-se para uma
garantia especial, exigindo que qualquer intervencdo estatal neste ambito seja proporcional,
correta e adequada para melhor efetividade e otimizacdo desses principios, fazendo com que,
através da ponderacao, o intérprete busque uma harmonia méaxima no deslinde do conflito e a
consequente protecao e preservacdo de tais direitos, de modo que o sacrificio de um deles nédo

exceda o estritamente necessario.*>°
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4  CAPITULO I: O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 20 E 21 DO CODIGO CIVIL

Neste capitulo serd analisado, nos itens seguintes, a problematica acerca da
(in)constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil discutida no ambito da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4815, apresentando os objetivos e mecanismos do controle
de constitucionalidade bem como a analise da ADI n° 4815.

4.1 O Supremo Tribunal Federal e o controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade é um mecanismo de correcdo utilizado para
restabelecer a harmonia quebrada no convivio entre as partes. Este mecanismo atuara “na
verificagdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional e a
Constituicdo.”

O Supremo Tribunal Federal atua, dentre outras funcdes, na analise da
constitucionalidade dos atos normativos, cuja declaragcdo de inconstitucionalidade remonta “o
reconhecimento da invalidade de uma norma e tem por fim paralisar sua eficacia.”*®*

Kelsen foi o mentor do controle de constitucionalidade na Europa, por meio da
Constituicdo da Austria, em 1920, sendo aprimorado pela reforma constitucional de 1929.
Para ele, o controle de constitucionalidade ndo seria exatamente uma atividade jurisdicional,
mas sim uma funcéo constitucional.*®?

Esse controle pode ser pautado no método concentrado e difuso. No controle
concentrado a analise baseard na defesa da supremacia e da austeridade (rigidez) da
Constituicdo, ndo reputando necessario um caso concreto, ou seja, trata-se de controle
abstrato, objetivo e genérico de normas, cujo intuito € a defesa da Constituicdo e a finalidade
da acdo é averiguar a compatibilidade da Carta Magna com a Lei, ndo relacionando a

pretensdes concretas.'®®
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J& no difuso, o controle seré aplicado por qualquer instancia judiciaria, que julgara a
pretensdo concreta posta em juizo, cuja andlise é suscitada apenas pelo cidaddo acometido
pela inconstitucionalidade da norma. Este controle se da tanto por via incidental e por
excegdo, “porque o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade deve ser julgado
anteriormente ao mérito, sendo apreciado em preliminar, de forma incidental, ou porque a
verificacdo da constitucionalidade ndo faz parte do pedido, configurando-se como seu
fundamento.”**

Em relacdo aos conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade, estes

guardam total ligag&do com o controle de constitucionalidade, conforme demonstrado abaixo:

“[...] a relagdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituigdo — e outra
coisa — um comportamento — que Ihe esta ou ndo conforme, que com ela é ou
ndo compativel, que cabe ou ndao no seu sentido”. Nao se cuida, porém, de
uma relacdo légica ou intelectiva, mas de uma relagdo de carater normativo e
valorativo.”®

Nesse sentido, € essa relacdo normativa que atribui a inconstitucionalidade de uma lei,
pois apenas assim é possivel atestar a obrigatoriedade do texto normativo constitucional e a
fraqueza e ineficacia de quaisquer atos que Ihe contraponha.*®
Esse conceito de constitucionalidade e inconstitucionalidade ndo se resume apenas a

conformidade ou inconformidade com o texto constitucional. Nesse diapasdo, Mendes diz:

“Dir-se-4 que constitucional sera o ato que ndo incorrer em sancéao, por ter
sido criado por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma que
a Constituicdo prescreve para a sua perfeita integragdo; inconstitucional sera
0 ato que incorrer em sancdo — de nulidade ou de anulabilidade — por
desconformidade com o ordenamento constitucional.”*’

Verifica-se, portanto, que o controle de constitucionalidade tem aplicabilidade na
existéncia e no reconhecimento de uma Constitui¢do rigida e é o instrumento de fiscalizacéo
acerca da validade das leis.*®®

Segundo Kelsen, o controle de constitucionalidade assegura a forca e a primazia dos
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direitos e garantias fundamentais que, além de serem limitadores do poder estatal, sdo
instrumentos de legitimacdo do Estado, estabelecendo seus deveres e possibilitando a
democracia no Estado de Direito.*®

Tendo em vista que o presente trabalho aborda a andlise de acdo direta de
constitucionalidade, faz-se necessario apresentar algumas consideragdes relacionadas a este
instrumento de controle.

Primeiramente, deve-se mencionar que o0 mecanismo de controle de
constitucionalidade no Brasil contemplou algumas reformas com a Constituicdo de 1988.
Neste cendrio, rompeu-se o chamado “monopo6lio de agdo direta” atribuido ao Procurador-
Geral da Republica e substituiu o modelo exclusivo por um amplo direito a propositura,
alertando para uma transformacéo radical no controle de constitucionalidade.!™

Essa ampla legitimacdo no direito de propositura por variados 6rgdos da sociedade,
dada pela insercdo de um sistema de controle abstrato da norma, foi pretendida pelo
constituinte com o intuito de robustecer o controle abstrato de normas na ordem juridica
brasileira “como peculiar instrumento de corre¢io do sistema geral incidente.”"*

O ordenamento constitucional brasileiro limitou o significado do controle difuso ou
incidental, ao estender, de modo acentuado, os legitimados para propositura da acao direta de
inconstitucionalidade, prevista no art. 103 desse diploma, “permitindo que muitas
controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal
mediante processo de controle abstrato de normas.”"?

Portanto, pode-se vislumbrar que o amplissimo rol de legitimados, a agilidade e
celeridade processual do mecanismo de controle abstrato, somados a possibilidade em
angariar suspensao imediata da eficacia dos dispositivos normativos impugnados, mediante
pedido cautelar, contribuem para que “as grandes questdes constitucionais sejam resolvidas,
na sua maioria, mediante a utilizacdo da acdo direta de inconstitucionalidade, tipico
instrumento do controle concentrado.'"

O Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a apresentar seu posicionamento acerca

da declaragdo de inconstitucionalidade, sem reducgdo de texto, dos artigos 20 e 21 do Codigo
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Civil, pleiteada em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, ajuizada pela Associagdo
Nacional dos Editores de Livro - Anel, a fim de que essa instancia julgadora determine o
entendimento e a interpretacdo que deverad ser feita nos artigos mencionados de forma a
vincular todos os juizes e tribunais nas decisdes envolvendo a publicacdo e veiculagdo de
obras biogréaficas sem o prévio consentimento. Em anélise a pagina eletrbnica do STF,
constata-se que esta acdo estd conclusa a relatoria, entretanto, até o momento, ndo houve

julgamento.

4.2 Analise da ADI n° 4815

Trata-se de A¢édo de Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pela Associagdo Nacional
dos Editores de Livros — Anel, a qual requer a declaracdo de inconstitucionalidade parcial,
sem reducdo de texto, dos arts. 20'"* e 21'"° da Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), com o fito
de permitir a publicacdo de biografias sem a necessidade de autorizacdo dos biografados.
Alternativamente, pugna para que a declaracdo de inconstitucionalidade se limite as obras
relacionadas a pessoas ptblicas ou envolvidas em acontecimentos de interesse coletivo. *°

A autora alega, em sintese, que os dispositivos supramencionados contém regras
incompativeis com a liberdade de expressdo e de informacdo, ja que o legislador, de acordo
com extensdo dos comandos extraiveis da literalidade dos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil,
apenas se preocupou em proteger a vida privada e a intimidade, deixando de prever qualquer
excecdo que contemplasse as obras biograficas. Em razdo disso, tal situacdo ofende as
liberdades de manifestacdo do pensamento, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo (CF, art. 5°, IV e LX), além do direito da cidadania a informacéo (art. 5°, X1V,
da CF)."’

Afirma também que as pessoas cuja trajetoria pessoal, artistica, esportiva, profissional

174 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber,
se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

175 Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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ou politica tenham tomado certa dimensdo publica deparam com o ambito de protecdo da
intimidade e da privacidade mais estreito e limitado. I1sso porque a vida privada e intima do
individuo comeca a se confundir e misturar com a historia coletiva, na medida em que é
inserido em eventos de interesse publico. Nesse cotejo, exigir prévia autorizacdo do
biografado (estendendo tal direito aos familiares, em caso de falecimento), leva a uma
“verdadeira censura privada a liberdade de expressdo dos autores, historiadores e artistas em
geral”, bem como ao direito da sociedade a informa(;ﬁo.178

A entidade pleiteante aduz também que a incoeréncia de exigir prévia autoriza¢do do
biografado recai no fato de que “as figuras publicas, ao adquirirem posicéo de visibilidade
social, tém inseridas as suas vidas pessoais e 0 controle de seus dados pessoais no curso da
historiografia social, expondo-se ao relato historico e a biografias literarias, dramaturgicas e
audiovisuais.”."

Sustenta, de antemdo, que nas situacfes de conflito entre liberdade de expresséo e
privacidade seria inconstitucional o Poder Judiciario determinar tutela especifica a fim de
impedir a publicacdo de fatos que integram a privacidade do biografado, ja que em caso de
uso doloso de informacgdes sabiamente falsas e ofensivas a honra do biografado, apenas o
pleito judicial a posteriori seria cabivel de responsabilizacdo civil e penal do biégrafo.180

Ja em relagdo a divulgagdo de informacdes verdadeiras, ou ainda de versdes sobre
fatos historicos controvertidos divergentes das defendidas pelo biografado e seus herdeiros,
bem como opinido ou critica a respeito do biografado, a autora aduz que esta situacdo ndo
ensejaria qualquer pleito indenizatorio. Nesse caso, o dano ndo seria ressarcivel uma vez que
ndo poderiam ser considerados injustos os fatos publicados, por decorrer do exercicio regular
e legitimo do direito constitucional a liberdade de expresséo e informa(;élo.181

Em outros argumentos a autora aduz que a lei criou uma competi¢do mercantil em
volta dos direitos de publicacdo das obras biograficas de pessoas histéricas. Nesse sentido, ela

defende que a prévia autorizag¢do do personagem publico implicaria ao leitor uma “ditadura da
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biografia inica”.

Esclarece também que ““ a dispensa do consentimento prévio do biografado, de acordo
com a Anel, ndo isenta o biografo da culpa em casos de abuso de direito, como o0 uso de
informacdo sabidamente falsa e ofensiva a honra do biografado - nesses casos sera
eventualmente cabivel a responsabilidade penal ou civil do autor.”®?

Como se V&, o tema suscitado pela ADI n° 4815 envolve a definigdo dos mecanismos
admitidos pelo sistema constitucional brasileiro para lidar com os conflitos entre as liberdades
de expressdo e o direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada de eventuais
retratados em biografias.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4815 proposta no Supremo Tribunal Federal
foi distribuida a relatoria da Ministra Carmen Lucia, que em seus dizeres afirmou: “a matéria
versada na acao ultrapassa os limites de interesses especificos da entidade autora ou mesmo
apenas de pessoas que poderiam figurar como biografados, repercutindo em valores
fundamentais dos individuos e da sociedade brasileira.”*®®

Em razdo da repercussdo lancada acerca da questdo juridica discutida, a Relatora
Ministra Carmen Lucia determinou que fosse realizada Audiéncia Publica a fim de que os
especialistas, historiadores e cidaddos apresentassem suas observacdes em relacdo a matéria
impugnada, de forma a se obter subsidios que serdo de relevo para a formacdo do
entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento desta acdo direta de
inconstitucionalidade.*®*

A Audiéncia Publica designada foi realizada em 21 de novembro de 2013, ocasido em
que 0s expositores apresentaram suas opiniGes e manifestacdes sobre o caso. O proposito da
audiéncia publica era discutir a necessidade de autorizacdo prévia do biografado e de sua
familia para veiculacdo de biografias. Segundo a relatora, a sessdo contou com um ndmero
reduzido de participantes pois 0 objetivo da audiéncia ndo era discutir assuntos especificos,
que embora legitimos, possuem as vias proprias para serem discutidos. Nessa seara, utilizou-
se desse critério para indeferir o pedido de pessoas que demandaram na justica sobre o

respectivo assunto.'®®
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Participaram da referida audiéncia “17 expositores entre editores, escritores,
parlamentares e representantes de entidades como Academia Brasileira de Letras, Ministério
da Cultura, Universidade Federal do Rio de Janeiro e Comissédo de Direito Autoral da
OAB/SP."1%

Nessa toada, lanca-se abaixo o posicionamento de alguns expositores acerca da
temaética tratada na presente acao direta de inconstitucionalidade.

Renato Lessa, do Ministério da Cultura, em sua exposi¢édo, defendeu que a decisao a
respeito de como tratar as biografias do ponto de vista do direito positivo podera ter efeito néo
apenas sobre um género especifico e isolado, mas sobre toda uma tradi¢do de inquiricdo a
respeito do que somos em termos civilizacionais.”*®” Afirmou ainda que as restricdes a
liberdade de expressdo ndo apenas escondem ou camuflam a acdo individual, mas também
criam barreiras ao entendimento de épocas e de tendéncias.”®

Ronaldo Lemos, representante do Conselho de Comunicacdo Social do Congresso
Nacional, pronunciou-se favoravelmente ao direito de se realizar biografias sem a autorizacéo
prévia. Ele avaliou que “quanto mais relatos a respeito da trajetoria de uma personalidade
publica, maior serd a precisdo alcancada no entendimento daquela trajetoria e também menor
sera a repercussdo de alegacGes infundadas que acabam se diluindo em trabalhos mais bem
pesquisados e formulados”. Mas biografias devem ser respondidas com boas biografias”.*®#°

Quanto as manifestacdes da Associacdo Paulista de Imprensa (API), o representante da
entidade, Sérgio Redd, salientou que o direito a privacidade e a intimidade de pessoas
publicas € relativo. Ele ressaltou que “o homem publico que vem a publico para defender sua
intimidade é controverso porque ele tem interesse, tem vaidade pessoal de se expor e ganha
dinheiro com isso. A sociedade faz com que ele progrida, portanto ele tem que respeitar a
5,190

sociedade.

Para a escritora Ana Maria Machado, da Academia Brasileira de Letras (ABL), a
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necessidade de consentimento prévio no &mbito das biografias configura uma atemorizacéo a
cultura e a literatura nacional. Nos dizeres dela isso consistiria em uma censura privada e
traria grandiosos prejuizos econémicos a producéo de livros bem como a sociedade. Avaliou
também que “as biografias constituem género literario ¢ fonte histérica e que a continuidade
da civilizagdo se fez lentamente pelo acamulo de obras histéricas e literarias.”**!

Na exposicdo de Roberto Dias, da Associagdo Brasileira de Constitucionalistas
Democratas (ABCD), ele alegou que o Estado ndo pode apenas deixar de praticar a censura,
mas também deve atuar em prol da liberdade de expressao. Aduziu ainda que “a autorizagdo
prévia suprime o pluralismo e afeta o regime democratico e que hoje, a censura se da por
decisdes judiciais pontuais, ndo pelo Estado, como era na ditadura.”*%?

Ja Alaor Barbosa dos Santos, da Unido Brasileira de Escritores, declarou que 0s
artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil sdo inconstitucionais € que “nesses artigos, ndo existe
referéncia alguma ao género livro e espécie biografia, sendo um equivoco intelectual primario
interpretar que é necessaria a autorizacdo prévia para biografia e a consequente possibilidade
de proibi-la.”*®?

Em relacdo as observacGes feitas pelo professor da Universidade Federal do Rio de
Janeiro, José Murilo de Carvalho, “submeter as biografias & censura prévia elimina a
possibilidade de produgdo de obras confiaveis.” Menciona ainda que “a censura de biografia e
da historia priva o acesso a informacgao e a histéria ndo pode ser escrita sem as biograﬁas.”194

De outro lado, o deputado Marco Rogério defende que os artigos 20 e 21 do Cdédigo
civil devem ser mantidos, pois eles ndo afetam a liberdade de expressdo. Em seu
posicionamento ele ponderou ainda que o intuito da Anel ¢ “expor a intimidade das pessoas
com fins, em muitos casos, comerciais.”*® Ressaltou também que “a lei de regéncia civil ndo

impede a publicacdo de biografias, apenas coloca ressalvas objetivas para defender a
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L 196
dignidade da pessoa humana.”

Nesses termos, foram apresentados os posicionamentos de alguns expositores, 0s quais
abrangem, em suma, as opinides dos demais participantes da audiéncia publica nao
colacionados neste trabalho, tendo em vista trazerem fundamentos e pedidos similares.

Cabe salientar que a maioria dos posicionamentos defendidos na audiéncia prezou pela
procedéncia da acdo, defendendo a liberdade de expresséo e o acesso a informagéo.

Por fim, em que pese o Supremo tribunal Federal ndo ter realizado o julgamento da
ADI n° 4815, restou necessario analisar e apresentar um posicionamento a fim de que, ainda
que diverso do que venha a decidir esta Suprema Corte, possa ser levado em consideragdo na
solugdo de conflitos principiolégicos em torno das biografias, frente a auséncia de

entendimento dos tribunais, em uma mesma linha, sobre esta matéria.

4.2.1. Proposta de decisao para a ADI n°® 4815

A liberdade de expressdo em confronto com a protecdo da intimidade configura um
assunto corrente em varias tematicas do cotidiano das pessoas, tornando-se questdo central e
complexa a discussdo acerca da publicacao de biografias ndo autorizadas.

O tema € suscitado por biografados que tentam impedir que biografias sobre sua vida e
trajetoria ndo sejam publicadas sem o prévio consentimento dos mesmos. Diante disso,
passemos a andalise em volta do caso.

Primeiramente, verifica-se que o artigo 20 do Codigo Civil prevé uma protecdo a
privacidade, a honra e a imagem das pessoas. Entretanto, embora esta lei tenha avancado em
relacdo a defesa das pessoas, ndo é possivel interpretar a redacdo deste dispositivo de forma
destoante ao que a Constituicdo Federal tutela no cotejo a liberdade de expressdo e 0 acesso a
informacdo. A diccao literal deste artigo ndo permite uma interpretacdo no sentido de exigir o
prévio consentimento na publicacdo e veiculagdo de obras biograficas, pois isso retomaria a
censura privada e levaria a extingdo deste género, 0 que, por via de consequéncia, afetaria
diretamente o desenvolvimento histérico e cultural do pais.

O artigo 21 da Lei Civil também apresenta desproporcionalidade em relagdo ao

pregado pela Carta Magna quanto ao direito de informar e ser informado. Isso porque esse
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mandamento legal possibilita ao juiz, mediante requerimento do interessado, decidir acerca de
providéncias cabiveis a serem adotadas para inibir ou fazer cessar ato contrario a
inviolabilidade da vida privada. Nesse sentido, a publicacdo de obras biogréaficas ficaria a
mercé da valoracédo subjetiva do juiz, inibindo, em um controle prévio, a divulgacao de toda e
qualquer informacdo que eventualmente pudesse vir a prejudicar a vida privada, o que, por
conseguinte, levaria a extincdo da atividade jornalistica e biografica, caso ficassem
subordinadas ao prévio consentimento e interesse do biografado e de seus familiares.
Conforme ja mencionado no decorrer deste trabalho, os direitos da personalidade
(intimidade, privacidade, honra e imagem) assim como os direitos de liberdade séo tutelados

pelo ordenamento constitucional, no artigo 5°, incisos 1V, IX, X, X1V, in verbis:

“Art. 5°[...]

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

[...]

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

[...]

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

[...] 7 - ~ - -
XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;” **’

Todavia, a Carta Magna intensificou a protecdo no que concerne a liberdade de

expressdo e do acesso a informacdo de maneira ostensiva e ampla, conforme demonstrado no

artigo 220, 88 1° e 2°, transcrito abaixo:

“Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituig&o.

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

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

Nessa esteira, pode-se extrair do preceito delineado nos artigos 20 e 21 do Cddigo
Civil que, ao protegerem os direitos a honra, a imagem, a intimidade e a privacidade,

advindos da personalidade humana, ndo seria cabivel apequenar “a manifestacdo do

197 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
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pensamento, a criagdo, a expressao e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo”,
tampouco impor “embara¢o a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo
de comunicagdo social” e menos ainda aplicar “censura de natureza politica, ideologica e
artistica”, sendo tais atitudes, intensamente vedadas pelos §§ 1° e 2° do supracitado artigo.

Na verdade, o que se pretendeu foi atribuir a liberdade de pensamento, de criacéo, de
expressao e de informacéo posicéo de relevo, explicada e fundamentada historicamente pela
consolidacdo de um Estado Democratico de Direito, planejado pelo constituinte e proclamado
pelo STF no memoravel julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n° 130) que revogou a lei de imprensa (Lei 5.250/67) por ser
incompativel e incongruente com a vigorante ordem constitucional.

Na ocasido desse julgamento, um dos ministros, Menezes Direito, destacou que:

“[...] Quando se tem um conflito possivel entre a liberdade e sua restricao
deve-se defender a liberdade. O preco do siléncio para a saude institucional
dos povos é muito mais alto do que o preco da livre circulagao das ideias”,
completou, ao citar que a democracia, para subsistir, depende da informagéo
e ndo apenas do voto.”

Nesse mesmo sentido, a ministra Carmen Lucia ponderou que:

“[...] o ponto de partida e ponto de chegada da Lei de Imprensa é “garrotear”
a liberdade de expressdo. O direito tem mecanismos para cortar e repudiar
todos os abusos que eventualmente ocorram em nome da liberdade de
imprensa. O fundamento da Constituicdo Federal é o da democracia e ndo ha
qualquer contraposicdo entre a liberdade de expresséo e de imprensa com o
valor da dignidade da pessoa humana. Muito pelo contrario, o segundo
principio é reforcado diante de uma sociedade com imprensa livre.”?®

Analisando o escopo da Lei Civil, mediante uma leitura literal, verifica-se que esta
legislacdo infraconstitucional pretendeu que tais dispositivos (art. 20 e 21) fossem
compreendidos como restricdes prefixadas as liberdades de pensamento, a fim de que as
informacBes midiaticas e as biografias ficassem ao arbitrio do consentimento de todos que
tivessem a personalidade atingida, seja direta ou indiretamente.

Se fosse feita esta diccéo literal pretendida pelo Codigo Civil, acabaria por liquidar o

género das biografias. Isso porque, interpretando a luz do sistema constitucional, tal

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n°
130). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=107402>.
Acesso em: 21 mar. 2015.
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entendimento seria incompativel com o Estado Democrético de Direito, jA que buscaria,
aparentemente, uma maior tutela aos direitos da personalidade, e um tolhimento a livre
manifestacdo do pensamento, tal qual foi feito em regimes autoritarios e ditatoriais, e que
levaram a inobservancia do primado principio da dignidade humana. Bem expressado foi o
entendimento extraido da defesa da ministra Carmen Lucia, no julgamento da ADPF n° 130,
de que sem o direito de informar e ser informado ndo ha vida digna a pessoa humana. Esses
principios estdo intimamente ligados.

Em outro sentido, cabe salientar também que essa ideia de privacidade no ambito do
Cdodigo Civil esta bastante associada as questdes patrimoniais, ou seja, tutela a privacidade
como se ela fosse um territdrio isolado em si mesmo, tendo como referencial a inviolabilidade
de domicilio alheio. Além disso, a privacidade estd bem ligada as finalidades comerciais do
uso da imagem, pelo que se extrai da literalidade do artigo 20 do Codigo Civil, atribuindo, a
um contexto financeiro, a violagdo a personalidade. Assim, pelo que deixa transparecer, a
preocupacdo do dispositivo assenta-se mais no afastamento do proveito econdémico a ser
auferido sobre bem alheio, do que com a finalidade, importancia e qualidade do fato
divulgado.

A privacidade, na atual conjuntura, se dinamiza principalmente no que tange a
divulgacdo de informacGes em biografias de pessoas que, voluntariamente, quiseram se expor
em um cenario publico, deixando transparecer seus dados pessoais, que até entdo estavam
encobertos, e oferecendo-o0s ao interesse e ansia da sociedade, convertendo-0s em noticia ou
fatos historicos de interesse geral.

As biografias evidenciam fatos histéricos relatados a partir de um parametro subjetivo,
ou seja, descricGes que partem do ponto de vista dos personagens principais por meio de uma
série de eventos cronologicos que fazem parte da histdria. Esses eventos, ante a sua natureza
historica, ja evidenciam, por si sO, 0 interesse publico, que luta em prol do direto a liberdade
de informar e ser informado, que é primordial, ndo apenas como protecdo individual, mas
como instrumento contributivo para a memoria e a cultura de uma nagéo.

As pessoas publicas, que possuem uma trajetoria de destaque na historia do pais,
introduzem, voluntariamente, os fatos de sua vida pessoal no processo da historiografia social,
evidenciando-se as informacdes contidas nas biografias.

Nesse sentido, qualquer submissdo das obras biograficas a prévia autorizagdo do
biografado e de seus familiares leva ao banimento do direito fundamental da liberdade de
informacdo amplamente tutelado pelo ordenamento constitucional. 1sso porque exigir esta

autorizacgdo das pessoas publicas, por exemplo, proporcionaria a elas decidirem quais fatos de
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suas vidas poderiam ser publicados e Ihes permitindo que sejam divulgados apenas aqueles
fatos que Ihes convém e excluindo aqueles indesejaveis no intuito de ndo prejudicar a imagem
que gostariam de manter aos olhos da sociedade.

Como contar a historia da 22 Guerra Mundial, sem falar de Adolf Hitler, de sua vida
privada e de seus principios nacionalistas, racistas e militaristas, que seriam relevantes para a
compreensdo do que foi 0 nazismo e suas consequéncias na Alemanha e no mundo? A partir
da divulgacdo desses fatos, de biografias e mais biografias, publicacdes e mais publicacdes
permitiu-se que superasse 0s boatos, mexericos e rumores e relativizasse todo esse turbilhdo
de informagdes, contextualizando-as, mediante o sério trabalho de pesquisadores e
historiadores comprometidos a apresentar, a0 mundo atual, os acontecimentos passados que,
de uma forma ou outra, influenciaram nas na¢Ges do mundo e seus povos.

Alias, alguns fatos que os interessados pretendem retirar de biografias, talvez por
serem obscuros, permanecem difundidos na internet de maneira irresponsavel e sem
compromisso com a histéria, causando, ai sim, prejuizos significativos a personalidade do
individuo, ante a enorme carga de imprecisao histdrica e o descompromisso de quem divulga
em razdo do proprio anonimato.

As biografias sdo vistas apenas como se fossem instrumento de escandalos e fofocas
veiculadas e publicadas no meio midiatico com o intuito de devastar a intimidade e
privacidade de pessoas publicas. Ao se aterem a esse tipo de interpretacdo, as pessoas
cometem um equivoco, pois é através das biografias, em seu sentido amplo, que se permite
compreender a vida e trajetoria de uma nacdo por meio dos relatos contados pelas vidas de
seus protagonistas, ou seja, seu préprio povo.

De outro lado, existe também uma incoeréncia. Quando a pessoa publica insere nesse
meio, ela passa a viver financeiramente do publico, sendo incompativel o interesse de impedir
qgue o publico tenha conhecimento da sua vida privada. Assim, enquanto a liberdade de
expressdo ndo pode ser usada para insultar alguém, ndo se pode também exigir que fatos
importantes na vida de homens publicos ndo sejam publicados, ja que eles mesmos
permitiram, de maneira voluntaria, que sua vida privada se entrelacasse a vida publica
fazendo surgir o interesse publico sobre esses protagonistas.

Ja no que concerne a responsabilidade acerca da divulgacéo de informacdes, vale dizer
que tais relatos, quando fiéis e consistentemente verdadeiros, ndo caracterizam danos
ressarciveis e habeis a suscitarem a garantia preventiva consignada nos artigos 20 e 21 da Lei
Civil, ja que tais fatos sdo legitimos, abarcam o interesse publico e envolvem pessoas que,

pela notoriedade conquistada, fazem-se biografadas.
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Todavia, quando os relatos séo carregados de ilegitimidade e de intensGes dolosas, ou
provenientes de fontes ilicitas, deve incidir o impedimento descrito no artigo 20 da legislacdo
civilista, justificando-se necessaria, apenas nessas situacdes, a repressdo as informacoes
suscitadas com propdsitos comerciais, pressupondo aqui, que os fatos deturparam a finalidade
informativa. Nessas ocasides, as indenizac¢des por danos materiais e morais caberdo inclusive
sem prejuizo de eventual tipificagdo de crime, como ocorre com as informagdes que
configuram injuria, difamacéo e callnia, previstas no Caodigo Penal e no Codigo de Processo
Penal.

E oportuno destacar também que, diferentemente do que preconiza a primeira parte do
artigo 21 da legislagdo civilista, a vida privada da pessoa natural é diuturnamente violada
mediante a propria convivéncia social. Nessa seara, deve-se definir os limites de razoabilidade
e a proveniéncia das invasdes da privacidade do individuo, que somente serdo merecedores da
protecdo estatal se, por exemplo, a noticia divulgada for constituida em fonte legitima e
verdadeira, observado e respeitado o escopo informativo.

Conforme extraido da jurisprudéncia brasileira, é importante asseverar que nao existe
hierarquia entre os principios da liberdade de informacdo e da privacidade, decidindo o
Supremo Tribunal Federal, na anélise caso a caso, sobre qual principio precedera ao outro.

Nesse enfoque, censurar as biografias levaria a uma incoeréncia de todo um sistema, ja
que os variados julgados em relacdo as matérias de imprensa tém se posicionado favoravel a
liberdade de expressdo, ao contrario dos filmes e biografias cujo cenéario varia dos dois lados,
ora privilegiando a liberdade de expressdo, ora a privacidade. No que tange a biografia, exigir
uma autorizacdo prévia do biografado acabaria por conduzir a uma inviabilidade na
publicacdo de opinides e noticias que poderiam ser interpretadas, diuturnamente, como
violacdo e ofensa a honra.

Tomemos como exemplo dois casos de grande repercussdo em que o STF se
posicionou de forma distinta, defendendo cada um desses principios conforme o caso
concreto. O primeiro foi a ADI 4451, na qual esta corte suspendeu a eficacia do inciso Il do
artigo 45 da Lei 9.504/97 que veda “as empresas de radiodifusdo sonora e de sons e imagens,
a partir de 1° de julho do ano das elei¢cdes em curso, o uso de trucagem, montagem ou outro
recurso de audio ou video que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato,
partido ou coligagdo, ou produzir ou veicular programa com esse efeito.”? Neste caso,

prevaleceu a liberdade de expressao.

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade 4451. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/VOTOHUMORISTASX.pdf.> Acesso em: 23
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O outro julgamento da Suprema Corte envolveu o “Habeas Corpus 82424

no qual
este Colegiado decidiu manter a condenacdao do Sr. Siegfried Ellwanger que promoveu em
escritos e livros, editados e vendidos, designios antissemitas contra os povos judeus. Nesse
caso, a liberdade de informacéo foi obstada posteriormente, pois se constatou, em uma analise
concreta, que a obra difundia ideias racistas que se camuflavam no cerne da intensdo
informativa.

Levando-se em conta que é livre a manifestacdo do pensamento, sendo um direito
fundamental o acesso a informacao sobre qualquer obra, inclusive agquelas que preconizam
pensamentos repulsivos, o controle judicial acerca dessas atividades nocivas, perversas e
prejudiciais ndo poderia, de forma alguma, ser feito a priori e in abstracto. Ocorreu,
exatamente, a posteriori e in concreto, na ocasiao em que se constatou que o trabalho editorial
ocultava o intuito criminoso do editor, transformando suas publicacGes, por via de
consequéncia, em mensageiras de ideias racistas.

O julgamento proferido pelo STF mostra que a livre manifestagdo do pensamento nao
pode ser previamente impedida, e que, quando abusiva, repreensivel e escondida em inten¢des
criminosas, serdo desmascaradas de forma intransigente e precisa pelo Judiciario, a fim de que
seja reprimida qualquer conduta nefasta e maléfica.

Analisando este julgado, verifica-se que se o editor ndo tivesse o prop6sito criminoso,
a divulgacdo de seu livro seria legitima, ainda que ofendesse, em razdo do seu contetdo,
aqueles que foram diretamente afetados pelo preconceito, ou ainda pior, aqueles que sentiram,
na propria pele, a abominavel acdo nazista. Tanto o é que, por exemplo, o livro Mein Kampf
encontra-se a venda nas livrarias nacionais e traduzido em varios idiomas, mesmo ferindo
aqueles direta ou indiretamente atingidos.

Nesse contexto, vislumbra-se variadas situacfes em que o exercicio da liberdade de
expressao e de informacédo aflige a personalidade do retratado sem acarretar dano injusto,
exatamente por divulgar noticias respeitaveis e sérias, de interesse publico, associadas a
pessoas publicas, sem a intencdo de insultar e prejudicar, mas de forma a caracterizar o
exercicio regular de direito, primando-se pelas liberdades em relagdo aos direitos de
personalidade.

Retomando a questdo das indenizagdes, pode-se constatar que a publicacdo de
biografias sem o prévio consentimento do biografado ndo configura, por si s, danos aptos de

serem ressarciveis, pelo simples fato de compreender o direito constitucional a livre
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manifestacdo do pensamento, que, como tal, ndo pode ser obstado, coibido ou restringido, ndo
devendo também se submeter a precificacdo patrimonialista almejada por alguns herdeiros,
por se tratar de casos notérios.

A divulgacdo em obras de relatos criminosos preenchidos de circunstancias abusivas
pelos editores, na qual a noticia carece de contetdo informativo, pela origem ilicita ou pela
intencdo nociva, bem como pela veiculagdo de fatos irreais, com o intuito de causar prejuizos
ao biografado, sem divida contém as Unicas situacdes faticas em que os dispositivos 20 e 21
da Lei Civil se mostram adequados e coerentes com o ordenamento constitucional. Nesses
casos, a repressdo penal e civil ndo se assenta nos danos causados a personalidade em razao
da publicacdo de fatos intimos e sim pela nocividade da informacéo divulgada ao argumento
de exercicio da atividade editorial.

No controle judicial, a ponderacéo a priori e in abstracto entre o direito de informar e
ser informado, abarcados pela livre manifestacdo do pensamento, de um lado, e a tutela a
intimidade, privacidade, honra e imagem de homens publicos biografados de outro lado, ndo
pode levar ao sacrificio das primeiras, por se sujeitar a censura privada e a extin¢do das
biografias. A ocorréncia de dano causado em virtude de informacdes de natureza histérica nao
importa em ressarcimento. Ainda que danoso a personalidade do individuo biografado, mas
sendo de interesse publico, demonstra-se um dano ndo injusto, por proteger as liberdades de
expressdo e informacdo, amplamente asseguradas pela Constituicdo da Republica.

Por fim, quanto a esses questionamentos, pode-se concluir que o uso abusivo do
exercicio da liberdade de expresséo - configurado pela ilegalidade das fontes, pela inverdade
dos fatos ou pela deturpacdo da finalidade e do interesse protegido — é implacavelmente
punido pela ordem juridica, depois do juizo a posteriori e in concreto, apto a configurar, se
for o caso, variados tipos penais tais como a calunia, difamacéo, injdria, falsidade ideoldgica,
racismo, dentre outros. Nessa esteira, € como versa 0s precedentes do Supremo Tribunal
Federal, impedida seria a obra que, com conteudo informativo camuflado, revelasse propdsito
indecoroso, doloso e criminoso contra a privacidade, imagem e honra do biografado.

Nesse cotejo, corrobora com o argumento supracitado, um trecho do julgamento da

ADPF 130, em que o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, declarou:

“[...] Do dever de irrestrito apego & completude e fidedignidade das
informacGes comunicadas ao publico decorre a permanente conciliacéo entre
liberdade e responsabilidade da imprensa. Repita-se: ndo é jamais pelo
temor do abuso que se vai proibir o uso de uma liberdade de informacéo
a que o proéprio Texto Magno do Pais ap6s o rétulo de "plena™ (8 1 do
art. 220). (ADPF 130, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 30/04/2009, DJe-208 DIVULG 05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009
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EMENT VOL-02381-01 PP-00001 RTJ VOL-00213- PP-00020)"** grifo
NOsSSO.

\oltando o olhar ao cidaddo comum, até ele pode dispor de sua privacidade, que é
protegida constitucionalmente, por exemplo. Fica a critério dele divulgar ou ndo os fatos
intimos e privados para outras pessoas. Talvez, no caso dele, ndo se tenha tamanha
repercussao como ocorre com as pessoas publicas. Mesmo assim, se ele quiser abrir fatos e
atitudes da sua vida privada para a sociedade, ele esta dispensando a garantia de
inviolabilidade, logo, divulgar tal noticia ndo seria pernicioso.

Nesse sentido, colaciono o seguinte julgado:

“No REsp 595.600 (DJ de 13-9-2004, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha) 1é-se:
“A protecdo a intimidade ndo pode ser exaltada a ponto de conferir
imunidade contra toda e qualquer veiculacdo de imagem de uma pessoa,
constituindo uma redoma protetora s6 superada pelo expresso
consentimento, mas encontra limites de acordo com as circunstancias e
peculiaridades em que ocorrida a captacio”. No voto do relator, ainda
foi salientado que “a prépria recorrente optou por revelar sua
intimidade, ao expor o peito desnudo em local publico de grande
movimento, inexistindo qualquer contetdo pernicioso na veiculagéo, que
se limitou a registrar sobriamente o evento sem sequer citar o nome da
autora”. Na mesma diretriz e do mesmo relator, 0 REsp 58.101, DJ de 9 -3 -
1998.72* grifo nosso

Assim, é razoavel reputar-se inconstitucionais as interpretacdes e posicionamentos
acerca dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil que exigem a autorizacao prévia para publicacdo e
veiculacdo de obras biograficas, pois isso sacrificaria o direito de informar e ser informado
plenamente resguardado no artigo 5° e intensificado no artigo 220, 81° ambos da
Constituicao Federal.

Para melhor angariar todo o exposto neste presente trabalho, colaciono parte do voto
do ministro Relator Carlos Ayres Britto no julgamento da ADPF 130 que simplifica o

abordado:

“[...] O art. 220 é de instantdnea observancia quanto ao desfrute das
liberdades de pensamento, criacdo, expressao e informacgdo que, de alguma
forma, se veiculem pelos 6rgdos de comunicacao social. Isto sem prejuizo da
aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5° da mesma Constituicdo
Federal: vedacdo do anonimato (parte final do inciso IV); do direito de
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resposta (inciso V); direito a indenizacdo 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
qualificacBes profissionais que a lei estabelecer (inciso XIII); direito ao
resguardo do sigilo da fonte de informacdo, quando necessario ao exercicio
profissional (inciso XIV). Légica diretamente constitucional de calibracédo
temporal ou cronoldgica na empirica incidéncia desses dois blocos de
dispositivos constitucionais (o art. 220 e 0os mencionados incisos do art. 5°).
Noutros termos, primeiramente, assegura-se 0 gozo dos sobredireitos de
personalidade em que se traduz a "livre" e "plena" manifestacdo do
pensamento, da cria¢do e da informacdo. Somente depois é 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
qgualquer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento
(vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restricdo que tenha
por objeto a criagdo, a expressao e a informagéo, seja qual for a forma, o
processo, ou 0 veiculo de comunicacdo social. Com o que a Lei
Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime
da livre e plena circulacao das ideias e opinifes, assim como das noticias
e informacdes, 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. Grifo nosso(ADPF 130, Relator(a): Min. CARLOS
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009, DJe-208 DIVULG 05-11-
2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-01 PP-00001 RTJ VOL-
00213- PP-00020)%® grifo nosso

Portanto, € visivel em relacdo a tematica da presente pesquisa que o conflito desses
principios deve ser resolvido pela ponderacdo e que o mais razoavel seria analisar, mediante
controle judicial posterior e concreto, se houve abuso na publicacdo e veiculacdo das obras
biogréficas, de modo a responsabilizar o biégrafo, em momento posterior e concreto, no caso
de dano injusto, e aplicar o principio que para aquela situacdo especifica seja 0 mais
imperioso e melhor garanta a seguranca juridica e o interesse publico. Antes disso, a liberdade
de expressao ndo deve ficar a mercé de censura prévia.

Logo, é razoavel, ao menos, a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 20 e 21
do Codigo Civil as obras relacionadas a pessoas publicas ou aquelas envolvidas em

acontecimentos de interesse coletivo.

205BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 130).
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=130&processo=130.>
Acesso em: 21 mar. 2015.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, objetivando apresentar uma base tedrica coesa para melhor compreender
a pesquisa, foi abordada a trajetoria dos direitos fundamentais, suas geracGes/dimensdes,
caracteristicas, arcabouco normativo, seu @mbito de protecdo e seus limites, especialmente na
perspectiva da Constituicdo Federal de 1988.

Os direitos fundamentais adquiriram relevancia e alcangaram posicdo de destaque no
ordenamento constitucional, pois passaram a ser tidos como nucleo de prote¢do da dignidade
humana, principio norteador de toda a ordem juridica brasileira. Tais direitos ainda
demonstram a perspectiva de que a Constituicdo € o ambiente propicio para se positivar as
normas que dardo amparo as pretensfes que asseguraram ao individuo o méaximo de
completude em sua existéncia.

Assim, nada mais coerente do que o reconhecimento de uma Constituicdo como norma
suprema do arcabouco normativo, tendo em vista que os valores mais primados pelo
individuo sdo inseridos e protegidos no seu texto constitucional com forga vinculante plena.

Dentre as demais definicBes e caracteristicas dos direitos fundamentais abordadas no
decorrer do trabalho, cumpre asseverar que eles sofrem restricoes pelo mesmo ordenamento
gue os protegem. Isso porque esses direitos entram em conflito diuturnamente e cabe ao 6rgao
jurisdicional, em observancia a Carta Magna, limitar o &mbito de atuacdo de cada um a fim de
que o outro direito ndo seja sacrificado injustamente, sempre levando em consideragdo que
nenhum direito é absoluto. Logo, essas restricdes sdo necessarias, sendo aplicadas mediante
reserva de lei ou pelo judiciario, por meio de controle posterior e concreto, na analise caso a
caso.

Na atual conjuntura, frequentes séo os casos de conflito entre direitos fundamentais,
uma vez que a Constituicdo Federal vigente tutela inimeros valores simultaneamente, como
por exemplo, protege a liberdade de expressédo e informacédo contra qualquer tipo de censura,
a fim de impedir o retorno do aparelho censurador aplicado pelos regimes ditatoriais e
autoritarios, no mesmo instante que analisa se a tutela desses direitos ndo afetaria a protecao
dada aos direitos a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem constantemente violados na
atualidade.

Conforme demonstrado no decorrer da pesquisa, os direitos e liberdades supracitados
possuem a indole principiolédgica, de modo que a colis@o entre eles é resolvida por meio da

ponderacdo. Nesse cotejo, 0 mecanismo da ponderagdo de valores atua atribuindo “peso” e
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“importancia” a cada bem juridico de acordo com o caso concreto, de modo que 0 encargo
imposto ao sacrificio de ndo aplicar um dos direitos ndo seja maior que o beneficio que busca
obter com a solucdo do conflito. Assim, nem os direitos de personalidade tampouco os de
liberdade seréo excluidos.

No caso em questdo, a luz da Constituicdo Federal, a exigéncia de prévio
consentimento do biografado e de sua familia na publicacdo e veiculagdo de obras biograficas
demonstra uma violagdo insustentavel a livre manifestacdo do pensamento, visto ser
incoerente com a ordem constitucional. Nesse sentido, realizar uma ponderacéo a priori e in
abstracto importaria em censura privada, que acabaria por extinguir o género biografia.

Assim, os fatos que trazem em seu bojo um interesse publico e que sdo acobertadas
pela legitimidade, pelo escopo informativo, pela seriedade dos relatos e pelo
comprometimento com a histéria, com a memdria e com a identidade cultural por si s6 se
fazem biografados, sendo legitima sua publicacdo biografica sem autorizacdo prévia do
biografado.

Entretanto, existe a problematica de que as pessoas notdrias tém suas vidas publicas e
privadas entrelacadas, sendo, na maioria das vezes, dificil dissocia-las. Dessa forma, seria
complexo vislumbrar a existéncia de interesse publico em fatos que envolvem a vida privada
de uma pessoa publica.

Nesse sentido, delimitar o que é ou ndo interesse publico s6 seria aparentemente viavel
em uma andlise concreta, logo, posterior. O interesse publico ndo pode ser exaurido em um
controle a priori, ou seja, preventivo, porque a medida que a sociedade se desenvolve 0s
objetos de conflito mudam, sendo impossivel esgotar as possibilidades em uma lei.

E mais, exigir a autorizagdo do interessado recai no arbitrio do biografado em escolher
0 gque pode ou néo ser divulgado, permitindo ao biografo a publicacdo apenas de fatos que lhe
proporcionardo uma boa imagem aos olhos da sociedade.

Chama-se atengdo também ao fato de que o controle posterior e concreto mais célere e
eficaz poderia trazer uma boa solucdo, dentro do que é possivel, por se tratar de questdes cuja
solugéo passa longe de ser clara e objetiva. Desta maneira, volta-se para a necessidade de se
criar ndo s6 um rito célere para identificacdo dos abusos cometidos pelos editores e pela midia
em geral, mas também uma punigdo mais severa.

Por exemplo, recentemente o STJ condenou a Editora Caras por reproduzir, sem
autorizagdo, fotos do casamento do atleta Alvaro Affonso Miranda Neto, mais conhecido
como o cavaleiro Doda, com a jovem milionaria Athina Onassis, ocorrido em 2005. A

indenizacdo por danos materiais foi de R$ 30 mil. J& o dano moral causado pela depreciacdo
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da honra do atleta foi arbitrado em R$ 50 mil.?%

Analisando a puni¢do supracitada, pode-se compreender que a indenizacdo aplicada a
Editora ndo impedird a mesma de transgredir, em outras situacdes, os limites da liberdade de
imprensa que Ihe é imposto, isso porque violar os limites estabelecidos pela ordem juridica é
mais lucrativo do que as sancOes aplicadas pelo judiciario no controle concreto. Além disso,
essas editoras contam que a maioria das pessoas preferem nem enfrentar a justica por ser um
processo arduo e lento e que contribui ainda mais para a exposi¢éo do caso.

O que mais déi nas pessoas é o proprio bolso. O ser humano é capitalista, pensa em
lucro e mais lucro. Logo, uma sang¢do branda as editoras, por exemplo, ndo seria suficiente
para conscientiza-las de que violar a privacidade de alguém gera um dano, muitas vezes,
irreversivel, ainda que seja uma pessoa publica, sendo primordial, portanto, que essas
informac@es sejam divulgadas com compromisso e seriedade. Se combatemos diuturnamente
a censura e tutelamos uma liberdade de expressdo e informacdo plena, entdo, que seja
ressarcivel qualquer uso abusivo desses direitos mediante punicdo severa.

Por fim, cabe destacar também que a retratacdo dos editores que abusaram do direito
de liberdade deve se dar rigorosamente na mesma propor¢do do agravo sofrido pelo
biografado com a divulgacdo da informacdo abusiva, dolosa e criminosa. Assim, o biégrafo
deve se retratar publicamente sobre qualquer depreciacdo da privacidade, intimidade, honra e
imagem das pessoas, sem prejuizo da punigdo severa a titulo de danos materiais e morais bem

como de outros cabiveis e necessarios.
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