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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a fundamentacdo dos
votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4815, de relatoria da Ministra Carmen Lucia,
objetivando responder se o principio da concordancia pratica teve as suas premissas
observadas de modo adequado. Nesse processo, serd demonstrada a necessidade
de se adotar uma metodologia para resolucdo de conflitos entre direitos
fundamentais, sendo proposto por esse trabalho o uso do principio da concordancia
pratica aliado a técnica de ponderacao.

Desse modo, 0s conceitos centrais do principio e da técnica citada irdo ser
estudados para moldar a base das criticas que serdo feitas as diversas
fundamentacdes logico-juridicas construidas pelos Ministros.

Para isso, primeiramente, o conceito de direitos fundamentais deve ser
compreendido. E necessario abordar a sua natureza normativa para que se possa
entender a perspectiva de Robert Alexy, ao caracterizar principios como
mandamentos de otimizacdo. A relevancia da pretensdo que uma norma de direito
fundamental busca realizar ha de ser entendida. Nessa linha, serd questionado o
papel da Constituicdo, sob a ética de Konrad Hesse, quanto ao efeito vinculante de
seus enunciados normativos.

No mesmo passo, o principio da concordancia pratica deve ter sua finalidade
esclarecida. A importancia de sua proposta e quais razfes justificam a sua
necessidade serdo demonstradas.

Igualmente, a técnica da ponderacdo possui papel significativo na presente
analise e deve ser compreendida em suas diferentes etapas, que serdo descritas no
decorrer do trabalho.

O aspecto central do presente estudo estad na necessidade de se observar a
coeréncia decisoria e clareza nas justificativas que determinam um julgamento tao
complexo como é o que envolve conflito entres direitos fundamentais.

Palavras-chave: Colisdo de direitos fundamentais. Concordancia pratica.

Ponderacéo de direitos. Harmonizacao de direitos.
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Introducéo

O presente trabalho buscara demonstrar a aplicagcdo do principio da
concordancia prética, de Konrad Hesse, na fundamentacdo dos votos proferidos
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal na solucdo da demanda juridica
envolvendo colisdo de direitos fundamentais e verificar a adequacdo de sua

aplicacao.

Esta monografia ira focar no papel desempenhado pelo principio supracitado
na garantia da seguranca juridica, demonstrando a necessidade de adota-lo como

instrumento apto a solucionar conflitos de direitos fundamentais.

Com vistas a elucidar a 6tica em que sera avaliada a fundamentacéo l6gico-
juridica dos julgados, o primeiro capitulo contemplard a definicdo de direitos

fundamentais, sua esséncia normativa e, por fim, sua relativizagao.

O segundo capitulo abordara o principio da concordancia pratica de Konrad
Hesse. Para tanto, serdo esclarecidos os pontos principais do papel da Constituicéo,
sua forca vinculante, a eficacia de suas normas e, ainda, como o principio da
concordancia pratica proposto pelo jurista alem&o solucionaria a colisdo entre

direitos fundamentais.

Por fim, adentrando a andalise do caso concreto, o presente trabalho ir4
analisar a decisdo do Supremo Tribunal Federal, identificando a base da
fundamentacgédo utilizada para solucionar o conflito de direitos fundamentais. Nesse
ualtimo capitulo sera estudado o julgamento, que ocorreu em 2015, da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.815/DF, de relatoria da Ministra Carmen Llcia. Nesta
acado, o Plenario do STF discutiu a necessidade de autorizacdes prévias para a
publicacdo de biografias.

Desse modo, como conclusdo, espera-se responder se 0 principio da
concordancia préatica foi aplicado pelo STF e se com sua aplicacdo, no caso
concreto, os direitos fundamentais envolvidos na colisdo teriam sua eficacia

preservada, a fim de proporcionar seguranca juridica as questdes debatidas. Para
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isso pretende-se retomar definicbes e conceitos ja tratados nessa pesquisa,

integrando-os em um Unico capitulo, de modo a possibilitar uma 6tica holistica.

Ha que se destacar que nado sera feito qualquer juizo de valor acerca do
principio tratado, ao contrario, ao esclarecer suas caracteristicas e dissertar sobre a
sua aplicabilidade no julgamento de mérito do Supremo Tribunal Federal pretende-
se fomentar a discussdo sobre a sua aplicacdo na solugdo de problemas juridicos
envolvendo colisdo de direitos fundamentais. Nas questdes envolvendo colisdo de
direitos fundamentais, € possivel consolidar uma metodologia para solucéo da lide?
O principio da concordancia pratica cumpre esse papel? O principio da concordancia
pratica, com base no julgado tratado nesse trabalho, teria sido utilizado de modo

adequado pelo STF como método de solucéo de conflito de direitos fundamentais?

Esses questionamentos sdo importantes, devendo ser debatidos e, na medida
do possivel, respostas devem surgir em busca de fornecer solugdo para um campo
em que, dada a amplitude de alcance das normas tratadas, deve-se ter uma solidez
quanto a forma de resolucdo de lides envolvendo conflitos entre direitos

fundamentais



1 Os direitos fundamentais

Os direitos fundamentais estédo contemplados em normas que possuem uma

protecdo e importancia diferenciada no ordenamento juridico. Correspondem, em

esséncia, aos direitos humanos que foram positivados na esfera de regulacdo de

uma Constituicdo, como afirma Ingo Sarlet:

o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagio com determinada ordem
constitucional.t

Marcelo Novelino manifesta expressamente que “a dignidade da pessoa

humana,

um dos fundamentos do Estado brasileiro, constitui-se no valor

constitucional supremo em torno do qual gravitam os direitos fundamentais 2.

Luiz Alberto Araujo destaca:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas
suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua
preservacéo (direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).?

Na mesma linha, o Ministro Gilmar Mendes explica que:

Os direitos fundamentais sdo, a um sO tempo, direitos subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade
de impor os seus interesses em face dos Orgdos obrigados. Na sua
dimenséo como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os
direitos fundamentais - tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente,
um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias
individuais — formam a base do ordenamento juridico de um Estado de
Direito democréatico.*

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2001. p. 31.

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 249.

3 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 92
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 109-111.

4 MENDES, Gilmar Ferreira, Os Direitos Fundamentais e seus mudltiplos significados na ordem
constitucional. Revista Didlogo Juridico, n° 10, janeiro/2002, Salvador/BA, p. 2.
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E dizer, os direitos fundamentais possuem o papel de garantir a dignidade da
pessoa humana e sua fonte normativa € a Constituicdo de cada Estado.

Das caracteristicas dos direitos fundamentais, ha de se destacar o seu
atributo histérico, a partir do momento que se observa a evolucdo histérica no
processo de seu reconhecimento, durante o periodo moderno da humanidade até os
tempos contemporaneos. Esse atributo histérico encontra-se ligado a aspectos
espaciais e temporais. Em um pais, um direito tido como fundamental ndo sera
necessariamente reconhecido como fundamental em outro pais. Do mesmo modo,
um direito tido como fundamental atualmente n&o foi, necessariamente, sempre

reconhecido como tal. Noberto Bobbio elucida esse aspecto no seguinte trecho:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.®

A historicidade permite identificar outra importante caracteristica dos direitos
fundamentais que é a possibilidade de sua relativizacdo. Os direitos fundamentais

ndo sdo absolutos, podendo haver restrices a eles®.

As restricbes, todavia, deverdo estar de acordo com uma necessidade
razoavel e proporcional e em sintonia com as diretrizes constitucionais, como

assevera Konrad Hesse:

A limitacdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada
para produzir a protecéo do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela
deve ser necessaria para isso, 0 que ndo € o caso, quando um meio mais
ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser proporcional em sentido restrito,
isto é, guardar relacdo adequada com o peso e o significado do direito
fundamental.”

Para compreender os limites dos direitos fundamentais, necessario se faz
entender a sua hipdétese normativa. A hipétese normativa do direito fundamental é

composta pela area de protecdo objetiva (status juridico tutelado), pela area de

5 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992, p. 5.
6§ MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, COELHO, Inocéncio Martires. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 274.
7 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 256.
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protecdo subjetiva (titular do direito) e pela area de regulamentacdo do direito

fundamental®.

A area de regulamentacdo representa as situacOes faticas que sao
abrangidas pelo direito fundamental. A Constituicdo listou no rol de garantias e
direitos fundamentais, no seu Titulo Il, Capitulo I, art. 5°, inc. I1X, o direito “a livre
expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,

independentemente de censura ou licenga;”.

Desse modo, a partir do dispositivo citado, pode-se ver que, por mais que
haja similaridade entre as diretrizes asseguradas pela liberdade de expresséo, a
area de regulamentacdo de cada uma difere, evidenciando um limite de sua

abrangéncia?o.

A area de protecado ramifica-se em duas vertentes. A primeira vertente seria a
area de protecao objetiva, que estaria relacionada a conduta, ao modo de exercer o
direito, quais condutas o constituinte busca proteger em seu ambito de regulacdo. A
segunda vertente, a area de protecdo subjetiva, estaria relacionada a titularidade do
agente, quem pode ou nao usufruir da garantia constitucional do direito fundamental.

Sobre o tema, afirmam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins:

Também no que tange ao aspecto da titularidade do direito fundamental, o
constituinte pode retirar do recorte fenomenolégico da realidade social no
qgual incide a norma constitucional (area de regulamentacdo) as categorias
de pessoas que, por seu soberano critério, ndo gozam da garantia
constitucional do direito fundamental. Distingue-se, nesse ponto, entre area
de protecdo material ou objetiva e area de protecéo pessoal ou subjetiva.t!

Sendo assim, ndo pode uma pessoa que esteja cumprindo pena, ap0s ser
condenada com base na legislacdo cabivel e tendo sido garantida a sua ampla

defesa e contraditorio, alegar que o direito de ir e vir contemplado no art. 5°, inc. XV,

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 132.
° BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 22 set. 2016.
10 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Ed. 5. Sao
Paulo, Atlas, 2014. p. 134.
11 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014. p. 136-137.
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da Constituicdo Federal'? esta sendo violado. Nesse caso, 0 ambito regulatério pode
alcancar a pessoa, mas em decorréncia de uma restricdo legitima de seu ambito de

protecao, a alegacéo seria infundada.

Ha de se destacar que mesmo podendo-se relativizar os direitos
fundamentais, existem limites a restricdo que pode ser imposta a esses direitos.
Deve-se buscar preservar a esséncia normativa do direito fundamental, para que ele

nao perca a sua eficacia.

A doutrina dos limites dos limites foi desenvolvida no direito constitucional
alemdo por autores como Bodo Pieroth, Bernhard Schlink!® e Robert Alexy'4, a qual

tem como objetivo preservar o contetido essencial do direito fundamental'®.

O termo “conteudo essencial” possui relacdo direta com a eficacia do direito
fundamental, sendo necessario identifica-lo. A partir dessa problematica surgiram

diferentes teorias: a absoluta e a relatival®.

A primeira defende o carater absoluto do conteddo essencial,
independentemente do contexto em que direito fundamental esta inserido. Sendo
assim, o caso concreto a ser analisado ndo influenciaria no contetdo essencial da

norma, que ja estaria definido anteriormente ao surgimento da analise.

A segunda teoria afirma que o conteddo essencial é relativo, estabelecendo
que a sua definicdo ira depender dos fatos que comp8e a circunstancia, suas
singularidades, para poder definir qual seria o conteddo primordial de um direito

fundamental. Nessa segunda teoria pode-se perceber que uma mesma norma, em

12 Art. 5°, inc. XV - “E livre a locomog&o no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer

pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;” BRASIL,

Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2016.

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

em: 22 set. 2016.

13 PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard, Grundrechte — Staatsrecht Il. p. 73 e ss, apud . SARLET,

Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Editora

Livraria do Advogado, 2011. p. 124.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo (da 5. ed. alema) de Virgilio Afonso

da Silva. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015. p. 297-304.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 9. ed. Porto

Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011. p. 124 e ss.

6 MEeNDEs, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.

Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 243 e 244.
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um conjunto fatico diferente, terd a definicdo do seu amago variado. Sobre a
tematica, Gilmar Mendes discorre:

Da analise dos direitos individuais pode-se extrair a concluséo direta de que
direitos, liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de limitacdo ou
restrico. E preciso ndo perder de vista, porém, que tais restricbes s&o
limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou ‘limites dos
limites’ (Schranken-Schranken), que balizam a a¢&o do legislador quando
restringe direitos individuais. Esses limites, que decorrem da propria
Constituicdo, referem-se tanto a necessidade de protecdo de um nucleo
essencial do direito fundamental, quanto a clareza, determinacao,
generalidade e proporcionalidade das restricbes impostas.t’

No Brasil, o critério limitador das restricdbes de direitos fundamentais €,
principalmente, o principio da proporcionalidade, pois inexiste disposi¢do expressa
quanto a necessidade de observar conteudo nuclear das normas fundamentais de
forma independente, como afirma Dimoulis e Martinss. O uso do principio da
proporcionalidade como garantia da ndo intervencdo ao nucleo essencial do direito
fundamental é uma proposta de Hesse!®, que busca manter a caracterizacdo do
direito fundamental evitando que ele se relativize demasiadamente e, ao mesmo
tempo, consolida uma resisténcia a intervencdes excessivas em seu nudcleo

essencial.

O certo é que as autorizagdes concedidas para uma limitacdo dos direitos
fundamentais ndo carecem, por sua vez, de limites. Isso resulta da tarefa
exposta (supra, numero marginal 64) e se confirma mediante a garantia do
contelido essencial do art. 19.2 GG. Por isso, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional restringiu consideravelmente (sem recorrer expressamente a
essa garantia) a possibilidade de limitar os direitos fundamentais: embora a
existéncia desses direitos fique condicionada a uma limitacdo legal, ndo sédo
abandonados a livre disposicdo do legislador. Por isso, s6 se admitem
restricdes quando se revestem do interesse do bem comum, isto é, quando
se podem justificar com consideracdes objetivas e razoaveis do bem
comum e se compadecem também do principio de proporcionalidade (em
sentido amplo). De acordo com isso, a limitagdo tem que ser adequada a
obtengdo do objetivo (publico) perseguido. Ademais, o meio tem de se
mostrar necessario, o que € o caso, em qualquer momento, em que nao se
possa eleger outro meio igualmente eficaz, porém, que néo afete, ou afete
em medida sensivelmente menor, o direito fundamental. Finalmente,
ponderando em conjunto a envergadura da intervencéo e a imperiosidade

17 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de

Direito Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 20.

18 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Séo

Paulo: Atlas, 2014. p. 168.

19 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Tradugao

(da 20. ed. alema) de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1998. p. 66-67.
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dos motivos que a justificam, ha de velar-se pelas margens do que é
razoavelmente exigivel.2°

As limitacbes resultantes em decorréncia de conflitos entre direitos
fundamentais guardam relagdo com normas que possuem natureza principiolégica.
Essa relacédo € observada nos casos de colisdo entre direitos pela possibilidade de
choque ao se buscar as suas concretizacdes. Em um contexto especifico uma

norma principio pode ter uma pretensao contraria a outra, gerando o conflito.

A aplicacéo de principios é trabalhada por Robert Alexy, que estabelece uma
diferenciac@o qualitativa entre regras e principios:

Ja as regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou nado satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagcfes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢ao
entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de
grau. Toda norma € ou uma regra ou um principio.?!

A diferenga qualitativa é identificada na amplitude em que se busca realizar o
que um principio determina, ao passo que nas regras ha apenas a averiguacao de

sua satisfacdo ou ndo. Desse modo, os principios seriam mandamentos de

otimizacao, pois a realiza¢do se daria na maior proporcao possivel. Para Alexy,

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.??

Ao estabelecer principios como mandamentos de otimizagdo, pode-se
identificar a natureza principiolégica dos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais tém a otimizagdo como parametro para sua concretizagdo plena.
Nesse ponto, deve-se atentar ao fato de que a proporcionalidade em sentido estrito

€ uma face da otimizacdo em relacao as possibilidades juridicas e faticas.

20 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Textos selecionados e traduzidos
por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2009. p. 128-129.
21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo (da 5. ed. alema) de Virgilio Afonso
da Silva. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2015. p. 90.
22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Tradugdo (da 5. ed. alema) de Virgilio Afonso
da Silva. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2015. p. 90.
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Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagbénico, a possibilidade
juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio antag6nico.23
Robert Alexy trabalha um aspecto deontolégico dos principios. Os
mandamentos de otimizacdo perfazem um dever ser diante das possibilidades

juridicas e féticas.

Diante de uma colisdo entre normas de direitos fundamentais, as
possibilidades juridicas irdo ser limitadas e para definir o limite que cada direito
impbe ao outro é necessario pondera-los. A ponderacdo tera como parametros as
singularidades do caso concreto em que os direitos fundamentais buscam a sua
concretizagdo. E por meio da ponderacdo que a colisdo sera solucionada e se

buscard a otimizacéo dos direitos envolvidos.

1.1 Colisao de direitos fundamentais

Anteriormente foi trabalhada a natureza das normas principio que contém
direitos fundamentais, destacando a importancia do exame do contexto para
identificar o nucleo essencial. Sendo assim, é impossivel solucionar conflitos em
abstrato, pois apenas ao existir uma circunstancia real em que os direitos se colidem
€ possivel justificar o ambito de protecdo que cada um alcanca. O caso concreto
fornece os parametros que o intérprete necessita para ponderar os direitos

fundamentais e justificar o porqué de uma solucao.

Os direitos fundamentais entram em choque por possuirem, em sua esséncia,
direcbes protetivas contrarias, como no caso que sera objeto de analise desse
trabalho, a ADI 4815, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, no qual se percebe um
choque da liberdade de expresséo e do acesso a informacéo, que tem uma natureza
publicista, com o direito a intimidade e a privacidade, que dispdem de uma natureza

voltada a intimidade, ao privado.

23 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo (da 5. ed. alema) de Virgilio Afonso
da Silva. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2015. p. 117.
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O Ministro Luis Roberto Barroso, quanto a temética da colisdo dos direitos
fundamentais, afirma que “ndo existe hierarquia em abstrato entre tais principios,
devendo a precedéncia relativa de um sobre o outro ser determinada a luz do caso

concreto”4.

Ao apresentar uma solugdo no caso concreto o juiz constitucional deve fazer
um juizo de ponderagdo, a luz do principio da proporcionalidade. Ponderacao
entende-se como “técnica juridica de solugao de conflitos normativos que envolvem
valores ou opc¢des politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais”®. Com sua utilizacdo, é possivel buscar a maior amplitude de
realizacdo de principios envolvidos em colisdo. Isso s6 é possivel porque a
ponderacdo considera a pluralidade de normas envolvidas em conflito?s,

diferentemente das técnicas tradicionais de solucédo de antinomias?”’.

A denominada ponderacdo de valores ou ponderagdo de interesses é a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como nao existe um critério abstrato que imponha
a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessbes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposicéo.?8

A natureza dos conflitos impde o uso da ponderacdo. Antinomias tradicionais
envolvem, em regra, um choque entre textos normativos, diferenciando-se das
antinomias que envolvem direitos fundamentais. A complexidade de conflitos

envolvendo normas de direitos fundamentais se deve pela sua carga axioldgica, que

24 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 329.
25 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 23.
26 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 33.
27 Os critérios tradicionais de solugdo de conflitos se dividem em critério cronoldgico: norma posterior
prevalece sobre norma anterior; critério da especialidade: norma especial prevalece sobre norma
geral; critério hierdrquico: norma superior prevalece sobre norma inferior.“critérios da especialidade,
hierarquico ou temporal”’. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade
jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 29.
28 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacéo constitucional: ponderagéo. Direitos fundamentais e
relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 35.
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é determinada a partir das circunstancias faticas de sua realizagdo, e a relevancia

que possui para o ordenamento juridico, tornando-se impossivel a subsuncdo?®.

Nesse contexto, pode-se afirmar que nem todos critérios utilizados para
definir uma solucdo estdo nos textos normativos. No uso da ponderacdo, ha a
necessidade acentuada de uma densificacdo da justificativa légico-juridica®®. O
intérprete deve demonstrar que o0s critérios eleitos como relevantes para a
ponderacdo guardam relacdo com o ordenamento juridico e justificam a intervencao

em um direito fundamental.

Além dessas razdes gerais, a necessidade de racionalidade e justificacdo
torna-se ainda mais acentuada quando se trate de decisdo que emprega a
técnica da ponderagdo. Como exposto no tdpico anterior, a técnica se
destina a solucionar antinomias que, na verdade, refletem conflitos muito
mais complexos, envolvendo valores e diferentes opcdes politicas. Neste
contexto, as decisGes juridicas ndo sdo tomadas com base em uma
subsuncéo simples ou facilmente perceptivel, j& que os critérios utilizados
para definir a solucdo em cada caso ndo estdo no texto juridico. Sua
legitimidade, portanto, ndo decorre de forma evidente de enunciados
normativos. Em suma: com mais razdo que a existente relativamente a
todas as decisfes judiciais, a legitimidade daquelas que se valem da técnica
da ponderacdo depende fortemente de sua racionalidade e capacidade de
justificacdo.s?

Na citacdo acima, a racionalidade seria a logica-juridica que embasa a
decisdo, “a vinculagdo da decisdo judicial ao sistema juridico em vigor’?. A
justificacéo seria o porqué de uma deciséo ter sido tomada dentre um conjunto de
outras solugbes possiveis, “cuida-se de transformar os diferentes processos l6gicos
internos do aplicador, que o conduziram a uma determinada conclusdo, em
linguagem compreensivel para a audiéncia™3. Assim, observando esses dois
elementos, a deciséo judicial tem um vinculo claro e concreto com o ordenamento
juridico, contribuindo para uma consisténcia dos parametros juridicos presentes nos

processos decisorios.

29 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 35.
80 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo (da 5. ed. alema) de Virgilio Afonso
da Silva, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015. p. 299.
31 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 41.
32 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 44.
33 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 45.
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Na aplicacdo da técnica da ponderacgdo, o intérprete deve seguir trés passos.
Em um primeiro momento ele ira averiguar quais enunciados normativos encontram-
se em tensdo. O segundo passo consiste em identificar os pontos relevantes e a
repercussao que a proposta dos textos normativos de fato possuem. Por ultimo,

optar por uma das possiveis solucdes que podem ser adotadas3®.

O primeiro passo, que consiste em averiguar 0os enunciados normativos que
se encontram em tensdo, tem por escopo definir o recorte do conjunto legal a ser
analisado, de modo a definir se os interesses destacados no ato de provocacdo do
Judiciario de fato encontram respaldo nas normas apontadas. Ana Paula de
Barcellos afirma que esse afastamento n&o deve ocorrer em razdo dos valores

encontrarem respaldo no ordenamento juridico:

interesses, bens, valores ou qualquer outra espécie de argumento poderao,
sim, ingressar na primeira etapa da ponderacdo, uma vez que possam ser
descritos juridicamente e encontrem suporte em algum elemento do
sistema. E certo que ndo basta a indicagdo ritualistica de um enunciado
normativo qualquer para que se encontre satisfeita a exigéncia. A
consisténcia do vinculo entre a pretensdo e o ordenamento juridico sera
submetida a controle argumentativo ao longo da ponderacdo, sobretudo
tendo-se em conta que pretensdes opostas podem justificar-se a partir do
mesmo sistema.3>

O segundo passo, por sua vez, busca identificar os pontos relevantes e a sua
repercussao nos elementos normativos, estabelecendo parametros especificos para
a andlise do caso concreto. Tal ponto demonstra como a ponderacdo depende das
peculiaridades do caso concreto. A relevancia de um fato sera determinada com
base em dois fundamentos. O primeiro fundamento € o aspecto cultural e histérico
do que é a compreensao, da maioria das pessoas, do “normal”, sua visdo de mundo,
o produto de uma bagagem histérica de um determinado grupo social. O segundo
fundamento é a existéncia de uma disposicdo normativa que aponta o ponto como

relevantess.

34 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 92.
35 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 101.
36 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 116.
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A repercussdo do ponto relevante nos elementos normativos demonstrara o
peso da adocdo de uma solucdo ao invés de outra®’, ao mesmo tempo em que
estabelecera o nivel de restricdo que essa escolha impde diante o restante dos

envolvidos38.

No terceiro passo, apds determinada qual solugdo sera adotada, ha de se
optar pelo modo como sera realizada, levando em consideracdo os elementos ja
abordados®. Nesse ponto, o intérprete avaliard qual a forma que possibilitara a
otimizacdo da solucdo. A otimizacdo serd evidenciada com o atendimento mais
amplo das pretensdes dos direitos fundamentais em colisdo, ao mesmo tempo que

as restricbes em cada um seja a menos relevante possivel.

Por fim, no uso da técnica da ponderacdo, o intérprete deve examinar o
conjunto de enunciados normativos, suas repercussoes e as diferentes solu¢des que
possam ser formuladas. Nesse momento, ha de se fundamentar os porqués das
possibilidades sendo cogitadas e das escolhas dos parametros que direcionaram
tais possibilidades. Essa fundamentacdo deve ser aceitavel pelo ordenamento

juridico, possuindo pretensdo de universalidade*®. Do mesmo modo, a

87 “em um confronto entre as duas solugdes — publicar ou ndo matéria jornalistica sobre a rede de
amigos de um deputado federal —, o fato de se tratar de matéria envolvendo um deputado federal
atribuiria maior peso, nesse caso, ao grupo de enunciados normativos que sugere a publicagdo da
matéria”. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 120.
38 “Note-se que o dado fatico em questdo — a circunstancia de ser possivel realizar o exame de DNA
a partir de material da placenta — n&o confere maior importancia a honra dos policiais. Ele
simplesmente revela que o atendimento dessa pretensdo no caso ndo causa qualquer restricdo
relevante ao outro elemento em disputa, a saber: a integridade fisica da mée e, sobretudo, da
crianga. Por outro lado, a adocdo de uma norma que vedasse a realizacdo do teste impediria a
comprovacao da falsidade da acusacgéo, meio pelo qual se poderia restaurar a honra e 0 bom nome
dos acusados.” BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. p. 121-122.
39 “Imagine-se que um individuo qualquer, portador de epilepsia, estivesse assistindo a uma sessdo
do plenéario do Senado Federal e sofresse uma grave crise, necessitando de cuidados médicos. A
imprensa pretende divulgar o ocorrido e o individuo deseja impedir a divulgagéo, alegando a protecao
de sua intimidade. Na realidade, ndo existem apenas as op¢des de divulgar e ndo divulgar o ocorrido.
Dentro da solugcdo que autoriza a divulgacdo, ha diversas possibilidades: (i) a histéria pode ser
descrita sem referéncia ao nome da pessoa e sem imagens que possam identifica-la, (ii) a historia
pode referir o nome do individuo, mas sem a utilizacdo de imagens, e (iii) por fim, a empresa de
comunicagdo pode contar a histéria referindo o nome do envolvido e ilustrando com imagens”
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacédo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 122.
40 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 125.
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fundamentacéo deve permitir que a solugcéo seja aplicada em todas as situacgoes
faticas iguais.

Interessante abordar, também, a possibilidade da formulacdo de uma
ponderacdo preventiva com o0 levantamento de possiveis solugdes. Tendo
parametros definidos para todas as solugdes cogitadas, essas poderao ser aplicadas
em um caso real em que se identifique as mesmas circunstancias faticas. Ressalte-
se que a aplicacdo da solucédo continua sujeita ao caso concreto, contudo, ocorre
que o processo de ponderacgéo ja teria os parametros especificados*!. Robert Alexy
concorda com essa viabilidade, afirmando que a associacdo da ponderacdo de
valores a teoria da argumentacao juridica racional tornaria possivel a formulacdo de

regras, associando-se a universalizabilidade*?.

A dependéncia que a técnica possui com as peculiaridades do caso concreto
pode causar desconforto ao deixar transparecer que o intérprete teria em suas maos
poderes amplos, pondo em questdo a seguranca juridica. Cumpre adiantar que nao
existem parametros absolutos, cada caso deve ser analisado especificamente, mas
isso ndo impede que haja, preferencialmente, a adocdo daqueles que se mostram
constantemente adequados*®. Robert Alexy aponta a possibilidade de se identificar
0S parametros mais adequados com 0s precedentes, a0 mesmo passo que afirma a
necessidade de demonstrar o porqué da associagcdo de um caso concreto ao
precedente, tracando os pontos que justificariam o uso de determinado precedente
como base da fundamentacdo decisoria de um caso. Também afirma que os
antecedentes correspondem a apenas um aspecto da fundamentacao racional, mas

de importancia imprescindivel*4.

4L “A partir das respostas sugeridas a essas questbes, pode-se entdo propor um conjunto de solucdes
ponderativas pré-fabricadas, e.g.: se a informacao é verdadeira, foi obtida de forma licita, envolve a
pratica de crime e o individuo é titular de mandato eletivo, ndo se podera impedir a divulgagdo dos
fatos invocando protecdo a intimidade. Como é féacil perceber, esses modelos de solucdo foram
construidos por meio de uma ponderacdo feita em abstrato ou preventivamente e servem de
parédmetros para o aplicador no momento em que este se debrugar sobre casos concretos.”
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacgéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 150.
42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo (da 5. ed. alema) de Virgilio Afonso
da Silva. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015. p. 173-175.
43 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 162.
44 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugédo (da 5. ed. alema) de Virgilio Afonso
da Silva. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2015. p. 554-559.
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Um parametro geral que pode ser adotado trata do conteudo dos elementos
normativos*. Normas que realizam diretamente direitos fundamentais dos individuos
tém preferéncia sobre normas relacionadas apenas indiretamente com os direitos
fundamentais. A proposta desse parametro é garantir a concretizacdo de normas
que afetariam de modo mais acentuado o individuo. Sendo assim, essas ultimas h&do
de prevalecer diante normas que se associam indiretamente a satisfagcdo do
individuo.

Em atencdo a centralidade constitucional da pessoa humana, de sua
dignidade e dos direitos fundamentais, diversos autores tém concluido que
é preferivel restringir parcialmente os principios da legalidade e da
separacdo dos poderes, que se relacionam indiretamente com o bem-estar

do homem no caso, e assegurar ao individuo o acesso a escola a fazer o
inverso.46

Com base nos parametros gerais, deve-se estabelecer parametros
especificos para orientar mais precisamente a proposta de solucdo de conflito.
Nesse caso, a vinculacdo com 0 caso concreto sera em grau superior em
comparagcdo com parametros gerais. Em razdo desse vinculo, serd possivel fazer
uma analise mais minuciosa dos elementos importantes a serem considerados na
formulacdo de uma solucédo*’. Os parametros especificos possuem relacdo com as
etapas do emprego da técnica da ponderacdo, como a identificacdo dos enunciados
normativos em colisdo, dos elementos relevantes, a repercussdo dos elementos
relevantes nos enunciados normativos e a aplicacdo de solugbes possiveis, no

sentido de baliza-las.

O processo de ponderacdo tem como um de seus alicerces*® o principio da

concordancia pratica de Konrad Hesse.

45 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 237.
46 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 272.
47 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 275-276.
48 Bem como, o principio da unidade da Constituicdo que “ganha relevo autbnomo como principio
interpretativo quando com ele se quer significar que a constituicdo deve ser interpretada de forma a
evitar contradicdes (antinomias, antagonismos) entre as suas normas” CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 1223; do efeito
integrador “significa precisamente isto: na resolugdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-
se primazia aos critérios ou pontos de vista que favorecam a integracao politica e social e o reforco
da unidade politica” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 1997. p. 1224; da maxima efetividade “a uma norma constitucional deve ser
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O proximo capitulo desse trabalho ira discorrer sobre a visdo de Hesse
guanto ao papel da Constituicdo de um Estado, sua normatividade, a sua relagao, no
campo da validade, com a realidade em que se situa e 0 continuo processo de
legitimacdo da Constituicdo em face da dinamicidade da realidade. Todos esses
aspectos irdo auxiliar na compreensdo de quais sdo os sustentaculos do principio
desenvolvido pelo jurista aleméo, demonstrando qual a proposta de solucdo para a

colisdo de direitos fundamentais.

atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 1224; da conformidade funcional “tem
vista impedir, em sede de concretizacdo da constituicdo, a alteracdo da reparticdo de funcBes
constitucionalmente estabelecida” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 1224; e da forgca normativa “na solugdo dos
problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta
0s pressupostos da constituicdo 9normativa), contribuem para uma eficacia Optima da lei
fundamental. Consequentemente, deve dar-se primazia as solucBes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam a <actualizacdo>
normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e permanéncia.” CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 1226.
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2 O principio da concordéancia pratica de Konrad Hesse

Para compreender o principio da Concordancia Prética de Hesse faz-se
necessario elucidar alguns aspectos de sua visdo quanto ao papel da Constituicao.

Em seu livro “A forga normativa da Constituicdo”, obra em que destacou o
confronto entre fatores de reais de poder e uma Constituicdo, com foco na
efetividade plena das normas constitucionais, Hesse faz uma contraposicéo as teses
de Ferdinand Lassale.

Para Lassale questfes constitucionais sdo questdes politicas e nédo juridicas.
Existindo a Constituicdo juridica e a Constituicdo real, essa segunda sempre ira se
sobrepor a Constituicdo juridica. A concepcao de Constituicao real seria a correlacao
dos fatores reais de poder:

a Constituicdo de um pais expressa as relacdes de poder nele dominantes:
o poder militar, representado pelas Forcas Armadas, o poder social,
representado pelos latifundiarios, o poder econémico, representado pela
grande indastria e pelo grande capital, e, finalmente, ainda que nédo se
equipare ao significado dos demais, o poder intelectual, representado pela
consciéncia e pela cultura gerais. As relacdes faticas resultantes da
conjugacéo desses fatores constituem a forga ativa determinante das leis e
das instituicbes da sociedade, fazendo com que estas expressem, tdo-
somente, a correlacdo de forcas que resulta dos fatores reais de poder;
esses fatores reais do poder formam a Constituigdo real do pais.*®

Ainda, aponta que a constituicdo juridica seria apenas um apanhado de

papéis, sem efeito vinculante ou expressao efetiva no mundo fatico.

Opondo-se a esse pensamento, Hesse salienta que a vontade de
constituicdo, em conjunto com os fatores historicos, sociais e politicos, justificaria a
forca vinculante da constituicdo juridica. Assim, seria possivel realizar pretensdes
presentes nos enunciados normativos constitucionais, as quais, mesmo em

confronto com os ditos fatores reais de poder, ndo seriam desconsideradas.

Embora a Constituicdo ndo possa, por si s0, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
guestionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo; pode-se

49 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1991. p. 9.
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afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de
poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung).5°

A esséncia da vontade de constituicdo € resultado da compreenséo do valor
de uma ordem normativa solida, que balize a conduta da sociedade e do Estado.
Sua eficacia se da pelos atos humanos que demonstram a vontade de seguir o que

€ proposto em seus enunciados.

Essa vontade de Constituicao origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-
se na compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e
disforme. Reside, igualmente na compreensdo de que essa ordem
constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por
isso, necessita de estar em constante processo de legitimagéo). Assenta-se
também na consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do
pensamento, essa ordem néo logra ser eficaz sem o concurso da vontade
humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de
vontade.5!

Outro ponto de divergéncia entre a visdo de Lassale e a de Hesse é que, para
o primeiro, os fatores reais de poder teriam uma dindmica propria para sua
funcionalidade, ndo sendo influenciada pelas pretensdes da Constituicao juridica,
resultando em uma submissdo da normatividade constitucional a realidade faticas2.
Consequentemente, qualquer tensdo entre a proposta exposta no papel e a
dinamicidade da realidade seria o colapso da forca normativa da Constituicdo, pois
ao ndo reconhecer a eficcia regulatoria da Constituicdo o seu papel normativo seria
negados®:.

Para Hesse, ndo é esse o0 caso, a Constituicdo tem um aspecto de dever ser,
influenciando a dinamicidade dos fatores reais de poder®*. Ainda afirma que a forca
normativa da Constituicdo possui trés condicionantes, que seriam, a reciprocidade

entre Constituigéo juridica e realidade politico-social; os limites e possibilidades da

50 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antdnio Fabris, 1991. p. 19.
51 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo, Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antdnio Fabris, 1991. p. 19.
52 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo, Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antdnio Fabris, 1991. p. 9.
53 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo, Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 11.
54 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo, Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 14.
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atuacdo da Constituicdo juridica; e, por fim, a investigacdo dos pressupostos de
eficacia da Constitui¢édo®®.

A reciprocidade entre Constituicdo juridica e realidade politico-social é
necessaria para que uma norma constitucional tenha de fato eficacia regulatéria. Um
enunciado normativo deve compreender a realidade que busca regular. Do mesmo
modo, deve-se reconhecer o dever ser dos enunciados normativos, pois hd um
condicionamento reciproco entre ordenamento juridico e realidade fatica. N&o
havendo discrepancia entre a pretensédo, o dever ser do enunciado normativo e a
evolucdo historica da realidade fatica ha de se reconhecer a eficacia da norma.
Nesse trecho Hesse demonstra que ndo pode haver um grande distanciamento
entre 0 que pretende o enunciado normativo e a realidade que o mesmo busca

regular.

Os limites e possibilidades da atuacdo da Constituicdo juridica seria a sua
relacdo com o mundo fatico, de modo que, deve haver uma relagdo harmoniosa

entre ambas.

A Constituicdo adquire forgca normativa na medida em que logra idealizar
essa pretensdo de eficacia. Essa constatagdo leva a uma outra indagacéo,
concernente as possibilidades e aos limites de sua realizagdo no contexto
amplo de interdependéncia no qual esta pretenséo de eficacia encontra-se
inserida.

Como mencionado, a compreensao dessas possibilidades e limites somente
pode resultar da relacdo da Constituicdo juridica com a realidade. Nao se
trata, a evidéncia, de revelacdo nova. Ela permanece uma obviedade para a
Teoria do Estado do Constitucionalismo, para a qual uma separacao entre a
Constituicdo juridica e o Todo da realidade estatal ainda se afigura
estranha.%®

Como dito anteriormente, a necessidade da norma € um elemento essencial
da eficacia da mesma, mas, equitativamente, € um limite da norma, pois sem a

necessidade ndo ha razéo da proposta da norma ser realizada.

A norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro
com base na natureza singular do presente. Tal como exposto por Humboldt
alhures, a norma constitucional mostra-se eficaz, adquire poder e prestigio
se for determinada pelo principio da necessidade. Em outras palavras, a

55 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 13.
56 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 15-16.
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forca vital e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculacdo as
forcas espontédneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que
possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenagcdo objetiva. A
Constituicdo converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de
relacGes da vida.>”

A forca normativa da Constituicdo esta vinculada a eficacia do que se busca
realizar. Sendo assim, pode-se perceber que a Constituicdo, a0 mesmo tempo que
influencia, € influenciada pela fluidez da realidade, que dita, pelas suas tendéncias
contemporéneas, a diretriz de desenvolvimento de uma Constituicdo juridica.
Conclui Hesse, por fim, que a realidade fatica serve de limite para a Constituicdo
juridica, pois ela estaria em constante processo de legitimacdo em face de sua

dinamicidade, enquanto presente a vontade de Constituic&o.

A investigacdo dos pressupostos de eficacia da Constituicdo, por fim, perfaz o
conteudo da Constituicdo e a sua pratica constitucional que a permite ser uma forca
ativa. Como ja dito, o conteudo deve buscar a maior correspondéncia possivel as
singularidades e peculiaridades da realidade que a norma busca ordenar, deste
modo a sua forca normativa tera a maxima eficacia, em razdo do apoio e
consciéncia geral de seu valor. Hesse aborda esse ponto destacando a importancia

da incorporacao pela Constituicdo do estado espiritual de seu tempo:

Quanto mais o conteddo de uma Constituicdo lograr corresponder a
natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o
desenvolvimento de sua forca normativa. Tal como acentuado, constitui
requisito essencial da forca normativa da Constituicio que ela leve em
conta ndo s6 os elementos sociais, politicos, e econdmicos dominantes,
mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige
Situation) de seu tempo. Isso lhe ha de assegurar, enquanto ordem
adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral.>®

Sob essa 6tica, a norma nao fica inerte as mudancas das condicionantes, que
seriam os elementos que compde a realidade que o enunciado normativo busca
regular, como o0s elementos sociais, politicos, econdmicos e culturais. A norma
constitucional busca uma adaptacdo a essas condicionantes, esse € um aspecto
importante a ser observado para a manutencao da forca normativa e da legitimacao

diante das novas situacdes faticas.

57 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes, Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 18.
58 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes, Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 20.
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Hesse destaca que as mudangas constantes no aspecto politico-social iriam,
inevitavelmente, acarretar em uma diminuigcdo no poder normativo da Constituigcéo,

caso as mudancas culminassem em revisdes dos enunciados normativos.

Para solucionar essa problematica, Hesse apresenta a necessidade de o
enunciado normativo conter um teor genérico que se aprimore com a norma,

mantendo-se a forgca normativa da Constituicdo diante das mudancas.

Afigura-se, igualmente, indispensavel que a Constituicdo mostre-se em
condi¢cdes de adaptar-se a uma eventual mudanca dessas condicionantes.
Abstraidas as disposi¢cdes de indole técnico-organizatoria, ela deve limitar-
se, se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios
fundamentais, cujo conteudo especifico, ainda que apresente caracteristicas
novas em virtude das céleres mudancas na realidade séciopolitica, mostre-
se em condi¢cdes de ser desenvolvido.>°

O compartilhar da vontade de Constituicdo por todos participes da realidade
constitucional é outro aspecto importante para o desenvolvimento da forca
normativa, tal como a correspondéncia entre conteddo dos enunciados normativos e
a realidade. Essa disposicao € possivel de se identificar com o sacrificio em conjunto
em prol de principios constitucionais reforcando sua importancia e valor, tal como

exige-se direitos, deve-se cumprir deveres.

Ponto essencial a se considerar é também o aspecto da estabilidade da
Constituicao. A vontade de Constituicdo vem também em defesa de sua estabilidade
pois, a reforma da norma vigente, em grande frequéncia, enfraqueceria a sua
solidez, seguranca. N&o se deve modificar o texto constitucional por alegada
necessidade politica. A estabilidade, segundo Hesse, representa “condi¢cao

fundamental da eficacia da Constituigdo™°.

Em dltimo momento, Hesse aborda o papel da interpretacdo, da hermenéutica
juridica para estabelecer e defender a forca normativa da Constituicdo. E por ela que
se estabelecerd o sentido da proposta normativa constitucional de acordo com as
singularidades faticas em uma situacdo pontual. A interpretacdo juridica é

condicionada ndo apenas pelo texto normativo, mas também pela realidade fatica

59 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 21.
60 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo, Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 22.

21



em que os participes da vida constitucional estdo inseridos. O intérprete deve
atentar-se para esses elementos de modo a buscar a otimizagdo da materializagao
da norma. A otimizacdo seria a realizacdo da proposta da norma constitucional na

maior amplitude possivel.

A interpretacdo constitucional est4d submetida ao principio da Otima
concretizagdo da norma (Gebot optlimaler Verwirklichung der Norm).
Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos meios
fornecidos pela subsuncéo légica e pela construcao conceitual. Se o direito
e, sobretudo, a Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles
tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as
com as proposi¢ces normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada
€ aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da
proposicdo normativa dentro das condicdes reais dominantes numa
determinada, situagao.6?

A realidade fatica possui 0 papel de diretriz para a interpretacdo do texto
normativo. Ao mesmo tempo, a hermenéutica € uma ferramenta que faz o texto
normativo acompanhar as mudancas politico-sociais, sem necessariamente haver
uma mudanca no texto constitucional, possibilitando a manutencdo da forca
normativa. Conclui-se, outrossim, que a hermenéutica juridica detém a funcdo de

manter a estabilidade do texto normativo constitucional.

No ambito especifico da hermenéutica constitucional, Konrad Hesse nos faz
adverténcia idéntica, ao dizer que o intérprete ndo pode compreender o
conteddo da norma de um ponto situado fora da existéncia historica, por
assim dizer, arquimédico, sendo somente na situagdo histdrica concreta em
gue se encontra, e cuja maturacdo enformou seus conteddos de
pensamento e determina seu saber e seu (pré)-juizo.5?

A hermenéutica possui, também, funcéo essencial na coordenacao de normas
constitucionais quando o ambito de protecdo de uma se choca com o de outra. Para
Hesse, quando ha choque na protecdo alcangada por normas constitucionais
distintas deve-se possibilitar a eficacia 6tima das normas envolvidas. Esse processo

€ denominado por ele como “producao de concordancia pratica”.

A concordancia pratica € um principio hermenéutico que busca solucionar a

colisao de direitos fundamentais por meio da ponderacdo, de modo que a realizagéo

61 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigcdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 22.
62 COELHO, Inocéncio Martires, Repensando a interpretacéo constitucional. Revista Dialogo Juridico,
n° 5, agosto/2001, Salvador/BA. p. 4.
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desses direitos seja otimizada, ao mesmo tempo que nenhum seja negado ou

afastado completamente.

a idéia de concordancia pratica ja oferece uma diretriz geral para essa
escolha, que pode ser enunciada nos seguintes termos: o intérprete deve
escolher a solugdo que produz o melhor equilibrio, impondo a menor
guantidade de restricdo a maior parte de elementos normativos em
discussao.53

A tarefa da concordancia pratica requer a coordenagédo “proporcional” de
direitos fundamentais e bens juridicos limitadores de direitos fundamentais:
na interpretacdo de limitac8es constitucionais ou da limitacdo com base em
uma reserva legal trata-se de deixar ambos chegar a eficacia 6tima.%

Pela concordancia pratica busca-se preservar a eficacia de ambas normas
envolvidas na colisdo, de modo que a atenuagdo de ambas no caso concreto ndo
ultrapasse o necessario, permitindo que o seu contetdo se realize. Esse objetivo
relaciona-se com o principio da forca normativa da constituicdo, exposto

anteriormente, pois ao conservar a eficacia da norma a sua aplicacdo se justifica.

Para isso, os direitos fundamentais devem ser limitados de modo adequado,
para que nao haja a perda da capacidade de os mesmos produzirem a defesa de um
bem juridico. A limitacdo deve ser necesséria, de modo a incidir apenas quando uma
solucdo menos invasiva no campo de protecdo de direitos fundamentais ndo se
mostrar suficiente. Por ultimo, ela deve ser proporcional ao peso e significado que os

direitos guardam no caso concreto.

A adequacdo € medida a partir do grau de imposicao da limitacdo sobre o
direito fundamental. Quanto menos uma solucdo a luz da concordancia pratica
limitar um direito fundamental mais adequado ela sera. As possibilidades de
limitagcbes que permitam a protecédo do bem juridico pelos direitos fundamentais se
ddo em funcdo da preservacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais

envolvidos na colisao.

7

A necessidade é o fator que justifica o uso da concordancia pratica.

Considerando a importancia dos direitos fundamentais, deve ser feita uma avaliagdo

63 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 136.
64 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao
(da 20. ed. alema) de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1998. p. 255.
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da necessidade de limita-los no caso concreto. Quando for constatado que hd uma
solugcdo mais amena, de modo a evitar uma limitacdo desnecessaria, se deve optar

pela resposta menos invasiva.

A proporcionalidade € o aspecto que ira permear a analise de peso e
significado do direito fundamental. Para a otimizacdo dos direitos em coliséo se deve
ter a proporcionalidade como diretriz. Coordenar os direitos fundamentais

proporcionalmente para alcancar sua eficacia 6tima®°.

Desse modo, os limites que incidem nos direitos fundamentais possuem

limites, sendo que o objetivo é sempre tentar buscar a eficicia 6tima desses direitos.

Essa tarefa de coordenacao de direitos de liberdade e outros bens juridicos
esta claramente reconhecida na prética judicial do Tribunal Constitucional
Federal. O Tribunal Constitucional Federal atém-se por isso, com razéo, a
isto, que a autorizacdo para a limitacdo de direitos fundamentais, mesmo
em casos de uma reserva legal ordinaria, nunca deve ser separada da
garantia do direito fundamental, antes, sempre tem de ser vista “na luz do
significado do direito fundamental, de modo que a reserva nao contém
poder em branco para restricdo discricional. Sempre € exigida, antes, a
consideragao do direito fundamental no quadro do possivel.®®

A limitacdo de um direito fundamental serd desproporcional se seu contetudo
essencial for violado. Os direitos fundamentais, em caso de conflito, devem ser
conjugados de modo que um nao resulte na completa exclusdo do outro,
preservando as suas esséncias, 0 que s6 se alcanca na utilizacao da técnica juridica
de solucéo de conflitos conhecida como ponderacéo, que viabiliza a aplicagdo de um

principio interpretativo, na hipotese, a concordancia praticas’.

Como ja dito, a limitacdo da concordancia prética deve ser adequada. Logo,
para identificar a adequacao primeiro deve-se estabelecer o nucleo essencial do
direito fundamental. Na técnica da ponderacéo, estabelece-se parametros de analise
para buscar uma solucdo de conflito. A partir desses pardmetros é que o nudcleo

essencial do direito sera estabelecido no caso concreto. Os elementos que possuem

65 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducao
(da 20. ed. alema) de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Editora Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 66 e
67.
66 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducao
(da 20. ed. alema) de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1998. p. 256.
67 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao
(da 20. ed. alema) de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Editora Sérgio Antdnio Fabris, 1998. p. 266-
267.

24



relevancia e se associam com o enunciado normativo que busca garantir um direito
fundamental irdo conduzir o grau de limitagdo que possibilitard uma efetividade
Otima das normas envolvidas na colisdo, evidenciado se a concordancia pratica foi
realizada de modo adequado. A técnica da ponderacdo ndo possui carga valorativa
em si, é apenas um instrumento, sendo necessario a sua correlagdo com o principio

da concordancia pratica.

os bens juridicos constitucionalmente protegidos devem ser coordenados de
tal modo que, na solucdo do problema, todos eles tenham preservada a sua
identidade. Onde ocorram colisBes ndo se deve, através de uma precipitada
“‘ponderacdo de bens” ou, inclusive, de uma abstrata “ponderacdo de
valores”, realizar um dos bens com o sacrificio do outro. Pelo contrario, o
principio da unidade da Constituicéo exige um trabalho de “otimizagéo”: faz-
se necessario estabelecer os limites de ambos os bens a fim de que os dois
alcancem uma efetividade étima. A fixagdo desses limites deve observar em
cada caso concreto o principio da proporcionalidade; ndo deve ir além do
necessario para a concordancia entre ambos os bens juridicos.
“Proporcionalidade” significa, nesse contexto, uma relacdo entre duas
magnitudes variaveis, concretamente aquela que corresponda melhor a
essa tarefa de otimizagdo e ndo uma relagdo entre um “objetivo” constante
€ um ou mais “meios” variaveis. Essa se mostra clara, por exemplo, no
(equivocadamente assim chamado) “efeito reciproco” entre a liberdade de
expressdo e o objetivo geral limitador do art. 5° da Lei Fundamental: do que
se trata € da concordancia prética, por meio de uma coordenacao
“proporcional”’, entre a liberdade de expressdo, de um lado, e os bens
juridicos protegidos pelas “leis gerais”, de outro. Acerca do que seja
“proporcional” em cada caso o principio ndo diz nada; apesar disso,
enquanto critério orientador contido na Constituicdo e, por isso mesmo,
vinculante, aponta a dire¢do e determina o Unico procedimento através do
qual se deve buscar uma solugao constitucional. A “ponderagao de bens”
carece de um critério orientador no que se refere as suas valoracdes; ndo é
somente que |he falte uma base de apoio, e sim que, a todo instante, corre
o risco de sacrificar a unidade da Constituicdo. O mesmo se diga quando a
relagdo entre as garantias e as limitagbes constitucionais da liberdade é
determinada com base na presuncdo de partida em favor da liberdade (in
dubio pro libertate), ndo sendo possivel, por isso, ver essa presun¢gdo como
um principio de interpretacdo constitucional.®®

Robert Alexy faz um contraponto quanto ao apontamento de Hesse, referente
a auséncia de critérios orientadores de valoracdo na ponderacdo de bens,
destacando que o método possui critérios objetivos presentes nas argumentacdes

formuladas com o uso do procedimento.

68 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional, Textos selecionados e traduzidos
por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009. p. 37.
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Alexy realca, ainda, que normas néo se realizam em detrimento de outras. No
modelo da ponderacdo de bens o caso concreto € tdo importante quanto para o

principio da concordancia pratica®®.

A tarefa de otimizacdo possui proxima relacdo com as singularidades dos
elementos faticos da relacéo juridica submetida a exame e é também objetivo da

ponderacéo de bens.

Ainda que haja a necessidade de um caso concreto as solucdes
apresentadas buscam a sua universalizabilidade com a solidez dos parametros
estabelecidos na andlise. Caso as condicionantes relevantes encontrem-se
preenchidas em outra relagdo juridica, a solucao aplicada em casos similares podera

Ser a mesma.

O argumento contra a racionalidade dos sopesamentos ndo poderia, assim,
basear-se simplesmente no fato de que valoragfes ndo definidas de forma
cogente desempenham algum papel; ele teria que se referir a extensao
desse papel. Neste ponto, é preciso salientar, em primeiro lugar, que ha
inlmeros sopesamentos que, no que diz respeito as valora¢gdes envolvidas,
suscitam menos dificuldades que a interpretagcdo classica e, em segundo
lugar, que esse argumento é, quando muito, adequado para demonstrar que
sopesamentos tém um grau de racionalidade menor que interpretagdes.
Mas ele ndo tem a forca necessaria para demonstrar a irracionalidade ou
ndo-racionalidade dos sopesamentos. O modelo fundamentado
apresentado aqui evita uma série de dificuldades que estao freqlientemente
associadas ao conceito de sopesamento. Ele faz com que fique claro que o
sopesamento ndo é um procedimento por meio do qual um interesse é
realizado as custas de outro "de forma precipitada”. De acordo com esse
modelo, o sopesamento é tudo, menos um procedimento abstrato ou
generalizante. Seu resultado é um enunciado de preferéncias
condicionadas, ao qual, de acordo com a lei de colisdo, corresponde uma
regra de decisdo diferenciada. Do préprio conceito de principio decorre a
constatacdo de que os sopesamentos ndo sao uma questdo de tudo-ou-
nada, mas uma tarefa de otimizacdo. Nesse sentido, o modelo de
sopesamento aqui defendido é equivalente ao assim chamado principio da
concordancia pratica. Também néo é procedente a objecdo segundo a qual
ndo haveria um pardmetro com base no qual o sopesamento pudesse ser
decidido e que, por isso, a maxima do sopesamento de interesses seria
uma "féormula vazia”. Ainda que o sopesamento em si ndo estabelega um
parametro com o auxilio do qual os casos possam ser decididos de forma
definitiva, o modelo de sopesamento como um todo oferece um critério, ao
associar a lei de colisdo a teoria da argumentacao juridica racional. A lei de
colisdo diz o que deve ser fundamentado de forma racional. Nesse sentido,
nado se pode dizer que ela nada diz e que €, portanto, uma férmula vazia. A

6 GUEDES, Néviton. Principio da concordancia ndo contraria a ponderacdo de bens. Revista
Consultor Juridico, 14 abril 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-abr-14/constituicao-
poder-principio-concordancia-nao-contraria-ponderacao-bens.
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recorrente objecdo do irracionalismo ja foi refutada. J4 a tese segundo a
qual os sopesamentos conduziriam a "decisfes particulares" €, no minimo,
equivocada. Na medida em que as decisfes de sopesamentos sao decisdes
judiciais, é claro que elas séo proferidas, em geral, para a solucdo de casos
particulares. Mas, com base nessas decisdes e nos termos da lei do
sopesamento, € sempre possivel formular uma regra. Por conseguinte,
nada ha de inconcilidvel entre o sopesamento no caso particular e sua
universalizabilidade. No modelo aqui defendido, ambos estdo associados.
Também ndo é procedente a objecdo segundo a qual, no limite, o
sopesamento nada mais € que uma palavra contra outra. Um principio é
contraposto a outro principio, e a conseqliéncia é aquilo que é previsto na
lei de colisdo e de sopesamento.”

Nessa linha, Paulo Gustavo Gonet Branco afirma que na teoria da
argumentacdo de Robert Alexy é possivel identificar a racionalidade no uso da
ponderacédo, sendo uma construcdo juridica que fundamenta uma decisdo que faz

um juizo axiolégico de direitos fundamentais no caso concreto.

A teoria da argumentacdao juridica de Alexy lang¢a luz sobre os seus estudos
em torno dos direitos fundamentais, em especial no que toca ao problema
das colisdes entre estes. A sua teoria da argumentacéo permite afirmar que
o0 exercicio da ponderagdo — método para aplicar normas-principios — tem a
sua racionalidade assegurada, justamente por ser uma expressdo da
argumentacao juridica. Dai Alexy asseverar que “ha um procedimento
racional de ponderagao”. Esse procedimento é dado pela teoria dos
principios juridicos, desdobramento da sua teoria da argumentagéo

juridica.”®
Paulo Gustavo Gonet, ainda, destaca que “Os principios cobram a sua mais
ampla realizacdo no ponto de vista das possibilidades de fato”’2. Essa assertiva
remete a otimizacdo dos direitos fundamentais, pois, como ja dito, em razdo de
poderem estar contidos em normas de natureza principiolégica e,
consequentemente, haver uma dificuldade de solidificar o seu campo de incidéncia
nos fatos juridicos, a sua concretizacdo deve ter a maior amplitude possivel, como

defende Hesse.

bY

Essa otimizacdo, ja tanto citada, refere-se a otimizagcdo de um direito
fundamental, ou seja, a concretizacdo, a realizacdo de um direito fundamental na
maior medida possivel. A concretizacédo de direitos fundamentais pode culminar em

uma situacao fatica em que na realizacdo desses direitos entrem em choque. Para

70 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo (da 5. ed. alema) de Virgilio Afonso
da Silva. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015. p. 173.
1 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009. p. 166.
72 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009. p. 171.
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preservar a producdo dos efeitos de ambas normas fundamentais as possibilidades
faticas e juridicas presentes no caso concreto devem ser avaliadas e as medidas
mais adequadas devem ser tomadas, atentando-se constantemente a esséncia de
cada norma constitucional e aos critérios estabelecidos como relevantes. Sobre o

tema José Joaquim Gomes Canotilho elucida:

A doutrina do direito constitucional pressupde hoje uma metddica
constitucional adequada. Em termos aproximados, a metddica constitucional
procura fornecer os métodos de trabalho aos aplicadores-concretizadores
das normas e principios constitucionais. Através da metédica captam-se as
diferentes func¢des juridicas de uma lei fundamental, investigam se os varios
procedimentos de realizag8o, concretizacdo e cumprimento das normas
constitucionais. A metddica constitucional cabera trabalhar e compreender o
direito constitucional positivo (ex.: através da interpretacdo, qualificacédo e
analise das normas), de modo a que o trabalho juridico possa optimizar as
normas e principios do Estado de direito democratico constitucionalmente

conformado.”®
Ainda, José Joaquim Gomes Canotilho afirma que é necesséria a utilizacao

do principio da concordancia pratica para a solucdo de conflitos entre direitos

fundamentais:

as normas dos direitos fundamentais sdo entendidas como exigéncias ou
imperativos de optimizagdo que devem ser realizadas, na melhor medida
possivel, de acordo com o contexto juridico e respectiva situagdo factica.
N&o existe, porém, um padrdo ou critério de solu¢cBes de conflitos de direitos
valido em termos gerais e abstractos. A ponderac¢édo e/ou harmoniza¢éo no
caso concreto €, apesar da perigosa vizinhanca de posi¢Bes decisionistas
(F. MULLER), uma necessidade ineliminavel. Isto n&o invalida a utilidade de
critérios metddicos abstractos que orientem, precisamente, a tarefa de
ponderacdo e/ou harmonizagao concretas: principio da concordancia pratica
(HESSE)."

Em sintese, o principio da Concordancia Pratica de Konrad Hesse fixa que a
aplicacdo de uma norma constitucional deve-se dar de modo harmonioso com as
demais, buscando a realizacdo na maior medida possivel de direitos fundamentais
envolvidos no caso concreto. Ainda que essa conceituacao destaque o peso das
singularidades de um fato juridico especifico, ndo se deve afastar a importancia de
critérios abstratos que direcionam a aplicacdo do principio. A ponderacdo sera o
instrumento que possibilitara a definicdo de parametros genéricos e especificos para

0 exame de conflitos envolvendo direitos fundamentais. Com base nesses critérios,

73 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 7. ed. Coimbra: Almedina Coimbra,
1997. p. 132.
74 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional,. 7. ed. Coimbra: Almedina Coimbra,
1997. p. 647.
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uma norma contextualmente situada perderd ou ganhara coeréncia em comparacao
a outra. Assim os elementos a serem observados a partir da concordancia pratica
sdo a necessidade de haver limitacbes as normas fundamentais, a proporcdo em
gue cada norma sera limitada, a preservacdo do ndcleo essencial da norma e a

busca pela méaxima otimizacdo das normas envolvidas em conflito.
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3 Andlise da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 4815

O Supremo Tribunal Federal, no dia 10 de junho de 2015, julgou a ADI n.
4815, ajuizada pela Associagcdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL.

Regulada pela lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999, uma acao direta de
inconstitucionalidade “tem por finalidade declarar que uma lei ou parte dela é
inconstitucional, ou seja, contraria a Constituicdo Federal””. Ela tem como
fundamento o art. 102, inciso |, alinea “a”’® da Constituicdo Federal, seu conteldo
decisorio possui efeito erga omnes e vincula o Poder Judiciario e a Administracdo

Publica direta e indireta, em todas esferas estatais.

Nesta acao, a ANEL teve por objetivo “a declaracéo da inconstitucionalidade
parcial, sem reducéo de texto, dos arts. 20 e 21 da Lei n. 10.406/20027" (Cédigo
Civil)"’8, defendendo a inexigibilidade de autorizacédo prévia para a publicacdo de

obras biogréficas.

Em sua argumentacdo, a Associacdo alegou, em sintese, que apesar do:

[...] pretenso propédsito do legislador de proteger a vida privada e a
intimidade das pessoas, o alcance e a extensdo dos comandos
extraiveis da literalidade dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, ao nédo
preverem qualquer exce¢do que contemple as obras biograficas,
acabam por violar as liberdades de manifestacdo do pensamento, da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao (CF, art. 5°,
IV e IX), além do direito difuso da cidadania a informacao (art. 5°,
XIV).7®

75 Supremo Tribunal Federal. Glossario Juridico. Brasilia, 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=124. Acesso em: 23 set. 2016.
76 Art. 102, inc. |, alinea “a” - “a acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.” BRASIL,
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2016.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso
em: 22 set. 2016.
7 BRASIL, Coddigo Civil: Lei n. 10406 de 10 de jan. de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 23 set. 2016.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4815/DF. Tribunal
Pleno. Requerente: ASSOCIACAO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS - ANEL. Intimados:
PRESIDENTE DA REPUBLICA e PRESIDENTE DO CONGRESSO NACIONAL. Brasilia, 10 de junho
de 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709. Acesso em: 23 set.
2016.
79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4815/DF. Tribunal
Pleno. Requerente: ASSOCIACAO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS - ANEL. Intimados:
PRESIDENTE DA REPUBLICA e PRESIDENTE DO CONGRESSO NACIONAL. Brasilia, 10 de junho
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Destacou, ainda, que pessoas que tiveram aspectos de sua vida tomados por
dimensbes publicas possuem uma esfera menor de privacidade e intimidade.
Afirmou, por fim, que a mercantilizacdo da informacdo, em razdo da venda de
licencas para publicacéo de biografias, distorce a interpretacdo que vem sendo dada
aos arts. 20 e 21 do Cadigo Civil, prejudicando o papel que essas obras possuem na

construcdo da memoria nacional.

A Presidente da Republica manifestou-se pela improcedéncia da acéo.

Em sua argumentacdo, asseverou que ndo se pode ter desequilibrio entre
direitos igualmente fundamentais, devendo-se observar os limites do exercicio do
direito a liberdade de expresséo, de informacdo e de manifestacdo. Afirmou que o
respeito a inviolabilidade da intimidade, a vida privada e a honra e a imagem sao
condicionantes para o exercicio da liberdade de expressédo. Por fim, defendeu que a
veracidade do fato narrado e a existéncia de interesse publico devem ser
observados na ponderacao entre esses direitos.

O Senado Federal defendeu a constitucionalidade das normas impugnadas,
declarando n&o haver proibicdo de biografias ndo autorizadas. Afirmou, ainda, que o
ordenamento juridico ndo permite a exploracdo comercial ndo autorizada da imagem

das pessoas e nao a circulacao e obras biogréficas ndo autorizadas.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela procedéncia da acao
asseverando que o acolhimento do pedido formulado pela Autora garantiria a tutela
adequada da liberdade de expresséo e do direito a informacédo, ndo causando danos

desproporcionais aos direitos de personalidade do biografado.

Na audiéncia publica realizada em 21 de novembro de 2013, varias entidades

e 0rgaos se manifestaram, dentre os quais:

O Ministério Publico asseverou que a questao central seria a necessidade de
licenca prévia de familiares ou de pessoas prOximas Ou sucessores para a

publicacdo de determinada biografia.

de 2015. Disponivel em;
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=10162709. Acesso em: 23 set.
2016 .
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A Academia Brasileira de Letras manifestou-se no sentido de que as
biografias sdo fontes historicas e que os arts. 20 e 21 do Cddigo Civil afrontariam a
liberdade de manifestacdo do pensamento, da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicacéo e o direito a informacéo.

A Associacao Brasileira dos Constitucionalista Democratas destacou o
julgamento da ADPF 130%, de 2009, para afirmar que todos tém o direito de
expressar 0 que pensam e que apenas posteriormente € possivel tomar medidas
judiciais para proteger direito da personalidade, concluindo que toda censura é

inconstitucional.

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA.
ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE INFORMAGCAO
JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A "PLENA"
LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE
CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO OU
SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E
DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES
QUE DAO CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPERIORES
BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO
SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS
AO CAPITULO PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE
BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A
LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E
VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO
SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA
E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS
CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA
CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A
POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA.
PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS A TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO
CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMAGCAO DA
OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE
MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO
FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS
APENAS PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA NOVA
ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO. 1.
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA.
ADEQUACAO DA ACAO. ADPF 130. Tribunal Pleno. Arguente: PARTIDO DEMOCRATICO
TRABALHISTA - PDT. Arguidos: PRESIDENTE DA REPUBLICA e CONGRESSO NACIONAL.
Intimados: FEDERACAO NACIONAL DOS JORNALISTAS PROFISSIONAIS — FENAJ,
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE IMPRENSA — ABI e ARTIGO 19 BRASIL. Brasilia, 30 de abril de
2009. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411.
Acesso em: 23 set. 2016
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A Unido Brasileira de Escritores afirmou que a expressédo “divulgacdo de
escritos” nado incluiria biografias, mas apenas escritos pessoais, ndo sendo

necessario a autorizagao prévia para o caso de obras biogréficas.

A Universidade Federal do Rio de Janeiro manifestou-se no sentido de que a

censura prévia reduz a acessibilidade do cidaddo ao conhecimento da sociedade.

A Associacéo Brasileira de Produtoras Independentes de Televisdo afirmou
gue o0 caso seria importante para resolver uma das trés situacfes mais comuns
discutidas no judiciario, quais sejam o uso de dados privados e imagens de pessoas
para fins informativos pela imprensa, caso em que a jurisprudéncia tem sido
favoravel a livre expressdo; uso da imagem para fins publicitarios, caso em que a
jurisprudéncia se posiciona de forma contraria ao anterior, prevalecendo o direito a

protecdo da imagem; e processos relativos a filmes e livros biograficos.

Os Representantes da Comisséo de Direito Autoral da Ordem dos Advogados
- Seccional de Sao Paulo destacaram a importancia das circunstancias especificas
do caso concreto, demonstrando que nao ha hierarquia entre direitos constitucionais
em abstrato. Citaram, ainda, a ADI 4.4518! e o Caso Ellwanger®? (Habeas Corpus
82.424) como exemplos da necessidade do acesso a parametros do caso concreto
para a solucdo de conflitos entre direitos fundamentais.

O Instituto Palavra Aberta asseverou que desde 1644 ja era trabalhada a
importancia de ndo haver censura para a publicacdo de obras. A época John Milton

teria sido o precursor da liberdade de express&o, com sua obra “Areopagitica”.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. MEDIDA CAUTELAR EM

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCISOS Il E Ill DO ART. 45 DA LEI 9.504/1997.
ADI 4.451. Tribunal Pleno. Requerente: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMISSORAS DE RADIO E
TELEVISAO - ABERT. Requeridos: PRESIDENTE DA REPUBLICA e CONGRESSO NACIONAL.
Intimado: PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA — PDT. Brasilia, 17 de setembro de 2003.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2613221. Acesso
em: 23 set. 2016.
82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE
LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. HC 82.424/RS. Tribunal Pleno. Paciente: SIEGFRIED ELLWANGER. Impretante:
WERNER CANTALICIO JOAO BECKER. Coator: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Brasilia, 17
de setembro de 2003. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso em: 23 set. 2016.
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Newton Lima (Deputado Federal) afirmou que “Fatos conhecidos ou publicos
nao deveriam ser impedidos de serem divulgados, sob pena de se tolher a liberdade

de expressao”.

O Sindicato Interestadual da Industria Audio Visual defendeu que o direito a
resposta, a indenizacdo financeira ou a reparagdao na esfera criminal, bem como
outras medidas a posteriori, seriam cabiveis, mas ndo deve haver medida prévia a

consumacao do ato ilicito.

Ronaldo Caiado (Deputado Federal) buscou demonstrar que a proposta da
Lei 9.099/95, que tem por base a exclusdo do trecho ofensivo em reproducdes
futuras da obra, sem prejuizo da indenizacdo e da acdo penal, € a medida
adequada. Acresceu que sempre deve estar identificado o autor nas obras, para

possibilitar o direito de defesa do agredido.

Marcos Rogério (Deputado Federal) citou a decisdo do Recurso Especial n°
521.697/RJ®, destacando que as obras biogréaficas ndo teriam legitimidade para
retratar a esfera intima e privada do biografado, pois a mesma estaria sem o
elemento que configura os aspectos que devem ser retratados em uma obra

biogréfica, o interesse publico.

O Sindicato Nacional dos Editores de Livros asseverou que as figuras
publicas fazem parte da histéria social e devem ter suas histérias contadas,

independentemente de licenca ou censura.

83 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. CIVIL. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
DIREITO A IMAGEM E A HONRA DE PAI FALECIDO. Os direitos da personalidade, de que o direito
a imagem é um deles, guardam como principal caracteristica a sua intransmissibilidade. Nem por
isso, contudo, deixa de merecer protecdo a imagem e a honra de quem falece, como se fossem
coisas de ninguém, porque elas permanecem perenemente lembradas nas memoarias, como bens
imortais que se prolongam para muito além da vida, estando até acima desta, como sentenciou
Ariosto. Dai porque ndo se pode subtrair dos filhos o direito de defender a imagem e a honra de seu
falecido pai, pois eles, em linha de normalidade, sdo os que mais se desvanecem com a exaltacdo
feita & sua memaria, como sao 0s que mais se abatem e se deprimem por qualquer agresséo que lhe
possa trazer macula. Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdmicos para além de
sua morte, pelo que os seus sucessores passam a ter, por direito préprio, legitimidade para
postularem indenizacdo em juizo, seja por dano moral, seja por dano material. Primeiro recurso
especial das autoras parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Segundo recurso
especial das autoras nao conhecido. Recurso da ré conhecido pelo dissidio, mas improvido. RESP
521.697/RJ. Quarta Turma. Recorrente: EDITORA SCHWARCZ LTDA e MARIA CECILIA DOS
SANTOS CARDOSO E OUTROS. Recorridos: Os mesmos. Brasilia, 16 de fevereiro de 2006.
Disponivel em: http://
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=521697&&b=ACOR&thesaurus=JURIDIC
O&p-=true. Acesso em: 23 set. 2016.
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O Instituto Histérico e Geografico Brasileiro mencionou casos de adolescentes
que tiveram fotos ou videos de momentos intimos divulgados e cometeram suicidio
em decorréncia dessa divulgacdo. Afirmou que o erro contido na circulacdo de
informacBes ndo deve ser o0 Unico ponto a ser analisado, deve-se averiguar a

existéncia de ma-fé na circulacdo de tais erros.

O Ministério da Cultura destacou que para que as orientacbes normativas
tenham presenca na dinamica social deve-se ser criativo, acrescentando que direitos
nao decorrem de circunstancias particulares, mas do modo proprio de conceber a

natureza humana como constituida pelo direito natural a liberdade.

A Associagdo Eduardo Banks sustentou que a vida ndo deve ser avaliada
com base no passado, mas sim pela continuidade, pelas obras. Acresceu que a

ANEL nao possuia legitimidade para propor a acao.

O Conselho de Comunicacéo Social do Congresso Nacional posicionou-se a
favor do direito de ndo ser necesséria a autorizacdo prévia para a publicacdo de
obras biograficas, citando diversas figuras publicas que possuem uma diversidade

de biografias nos EUA.

A Associacao Paulista de Imprensa destacou a diferenca entre a intimidade
de um agente publico e de uma pessoa anbnima, ressaltando que deve ser um
ponto a ser considerado na andlise de obras biograficas. Ainda, para demonstrar seu
posicionamento, citou Voltaire: "Haverei de lutar incansavelmente para que, mesmo
nao concordando com aquilo que vocé pronuncia, vocé tenha sempre o direito de

falar".

Jodo Ribeiro de Moraes (advogado) afirmou que as pessoas que foram
retratadas em biografias devem ser ouvidas, sob pena de cerceamento de suas

defesas.

A Ordem dos Advogados do Brasil asseverou que a publicacdo de obras
biograficas ndo depende de consentimento, configurando a sua exigéncia uma forma
de censura. Destacou que esconder equivocas ou erros de idolos ndo adiciona nada

a Nacao, que poderia se beneficiar de seus erros, evitando cometer o0s mesmos.

Vérios amici curiae foram admitidos no processo, que, no dia 10 de junho de
2015, ofereceram sustentacao oral.
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As questbes centrais debatidas nesta agcdo dividem-se em: de um lado a
garantia a liberdade de expressdo®* e o acesso a informacédo®®, e de outro o direito a

inviolabilidade da intimidade®, da privacidade®’, da honra e da imagem®:,

A Ministra Carmen Lucia, relatora da ADI, votou no sentido de julgar

procedente a acao direta para:

[...] dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21
do Cadigo Civil, sem reducdo de texto, para, em consonancia
com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de
sua expressdo, de criacdo artistica, producdo cientifica,
declarar inexigivel autorizacdo de pessoa biografada
relativamente a obras biogréficas literdrias ou audiovisuais,
sendo também desnecessaria autorizacdo de pessoas

84 “a Constituicdo Federal de 1988 nao adotou o termo liberdade de expressdo como o género que
abarca as diversas manifestacdes especificas, tais como a livre manifestagdo do pensamento, a
liberdade de consciéncia e de crenca, a liberdade de comunicagdo (incluindo a liberdade de
imprensa), a livre expressao artistica, intelectual e cientifica, muito embora se possa considerar a livre
manifestagdo do pensamento, como assumindo tal condicdo, visto que a manifestacdo do
pensamento podera ocorrer na esfera da comunicagéo social, no exercicio da atividade intelectual ou
artistica, ou mesmo dizer respeito a livre manifestacao das opg¢des religiosas. Assim, tendo em conta
o desiderato do presente texto, bem como a necessidade de guardar sintonia com as peculiaridades
do direito positivo, seguir-se-a, 0 esquema e a terminologia consagrados no texto constitucional,
atentando, contudo, para a circunstancia de que o que esta em causa € a liberdade de expresséo,
compreendida em sentido amplo, e que se decodifica em uma série de liberdades especiais.”
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 435-436.
8 “aliberdade de informacdo compreende a procura, o acesso, o0 recebimento e a difusdo de
informacdes ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia da censura, respondendo cada pelos
abusos que cometer.” SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 246.
86 “Segundo René Ariell Dotti, a intimidade se caracteriza como “a esfera secreta da vida do
individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais” DOTTI, René Ariel. “Protec¢ao da Vida
Privada e Liberdade de Informacg&o”. Sdo Paulo: RT, 1980. apud. SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 207.
87 “A tutela constitucional visa proteger as pessoas de dois atentados particulares: (a) ao segredo da
vida privada; e (b) a liberdade da vida privada. O segredo da vida privada é condicdo de expansédo da
personalidade. Para tanto, é indispensavel que a pessoa tenha ampla liberdade de realizar sua vida
privada, sem perturbacdo de terceiros.” SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 25. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2005. p. 208.
88 “A honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, 0 respeito dos
concidaddos, o bom nome, a reputacdo. E direito fundamental da pessoa resguardar essas
gualidades. A pessoa tem o direito de preservar a propria dignidade — adverte Adriano de Cupis —
mesmo ficticia, até contra ataques da verdade, pois aquilo que € contrario a dignidade da pessoa
deve permanecer um segredo dela propria. Esse segredo entra no campo da privacidade, da vida
privada, e é aqui onde o direito a honra se cruza com o direito a privacidade. A inviolabilidade da
imagem da pessoa consiste na tutela do aspecto fisico, como € perceptivel visivelmente, segundo
Adriano de Cupis, que acrescenta: “Essa reserva pessoal, no que tange ao aspecto fisico — que, de
resto, reflete também personalidade moral do individuo -, satisfaz uma exigéncia espiritual de
isolamento, uma necessidade eminentemente moral’. MONREAL, German Eduardo Novoa. Derecho
a la vida privada y libertad de informacién. Apud. SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 209.
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retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso

de pessoas falecidas ou ausentes).”
O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da relatora, julgou
procedente o pedido formulado na agao direta de inconstitucionalidade para dar
interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, sem

reducao de texto.

A importancia dos direitos fundamentais se encontra na sua carga axiolégica,
que engloba diversos aspectos relacionados a dignidade da pessoa humana e ao

Estado Democratico de Direito.

Aliado a essa importancia o seu campo de acdo é vasto e, nao raro, 0S

direitos fundamentais, como se pode identificar na ADI citada, entram em colis&o.

Para solucionar essa colisdo ha necessidade de analisar singularidades do
caso concreto, com o objetivo de chegar a uma resposta final que possa garantir a

incidéncia de ambos direitos.

O uso da técnica juridica de ponderacao aliado ao principio da concordancia
pratica € um método de resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais que deve
se fazer presente no desenvolvimento da fundamentacao que justifica uma decisao
pelo intérprete da Constituicdo. Sob essa O6tica, a analise da ADI 4815 tentara
identificar, na construcdo juridica formulada pelo STF os elementos que permitem
concluir pela aplicacdo da técnica da ponderagdo e do principio da concordancia,
esse ultimo sendo citado expressamente no voto do ministro Roberto Barroso como
o resultado ideal da ponderacdo. Ao final, serda analisado, também, se a
fundamentacdo permitiu o estabelecimento de parametros que proporcionariam uma
seguranca juridica no aspecto da metodologia utilizada para alcancar uma solucéo
para o conflito.
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3.1 Voto da Ministra Carmen Lucia

Em primeiro momento, a Ministra Carmen Lulcia elencou os dispositivos
constitucionais que guardavam pertinéncia com o tema discutido na ADI, separando
os relacionados ao direito a intimidade, a privacidade, a honra e & imagem dos que
se relacionam com o direito & liberdade de pensamento e de sua expressdo, a
liberdade intelectual, artistica, cientifica e cultural e o acesso a informacédo. Esse
primeiro passo foi importante pois, ao limitar as balizas da analise a ser feita foi
possivel identificar as diretrizes constitucionais que foram tomadas como
sustentdculo para a interpretacdo dos artigops do Cddigo Civil cuja

constitucionalidade foi questionada.

Ressaltou que a forma de conducéo da vida da pessoa biografada, afirmando
que se deve diferenciar uma pessoa que tem grande parte de sua vida voltada ao
publico da pessoa que tem a maior parte dos aspectos de sua vida voltado ao
privado. O ambito de alcance do direito a intimidade e a privacidade ira variar de

acordo com o tipo de vida que a pessoa, a qual se busca circular informacdées, leva.

Destacou a valia de uma obra biografica para a sociedade. A obra biografica
possui pertinéncia com o aspecto histérico de uma sociedade, pois nela sao
retratadas historias de vida, de referéncias para a sociedade como um todo, sejam
elas boas ou ruins. A dinamicidade da sociedade pode estar, em parte, contida na
obra. As mudancas sociais, as forcas por tras dessas mudancas podem estar muitas
vezes na histéria de vida de uma pessoa. O interesse publico esta ligado a histérias
de pessoas que tiveram papel importante na construcéo do presente.

ApOs considerar esses critérios, a Ministra Carmen Lucia reconheceu que a
autorizacéo prévia e o recolhimento de obras biograficas apés sua publicacdo ndo

s&o0 cabiveis®.
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Afirmou que o temor por enganos e fraudes € compreensivel, mas que ha de
se viver com eles, ndo afastando a possibilidade de reparacéo na propor¢ao do dano

causado.

Concluiu que as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas de
acordo com o0s principios constitucionais e que normas constitucionais ndo podem
ser anuladas por outra norma constitucional, por emenda tendente a abolir direitos

fundamentais e, menos ainda, por norma de hierarquia inferior.
Ao final votou pela procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade 4815.

3.2 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso

O Ministro Luis Roberto Barroso também afirma que inexiste hierarquia entre

normas constitucionais, acrescentando que elas devem conviver harmoniosamente.

Apontou que a técnica da ponderacdo é a forma predominantemente adotada
no Direito para solucionar conflitos entre direitos fundamentais. Ainda, acrescentou
que “o ideal é que se produza a concordancia pratica das normas em conflito,

eventualmente com concessdes reciprocas”™?.

Nessa linha, defendeu que as normas ora impugnadas, arts. 20 e 21 do
Cddigo Civil, importam em uma submisséo do direito da liberdade de expressao e a

informacé&o ao direito a privacidade, a intimidade, a imagem e a honra.

Em defesa da liberdade de expresséo, afirmou que essa possui preferéncia
dentro do sistema constitucional brasileiro. Como fundamentos dessa preferéncia,
citou que o historico da liberdade de expressdo no Brasil é acidentado, sendo

necessaria sua afirmacao e reafirmagédo como um direito que deve ser garantido.

Ainda, asseverou que o direito a liberdade de expressdo € um pressuposto

para exercer outros direitos, justificando a sua preferéncia.

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4815/DF. Tribunal
Pleno. Requerente: ASSOCIACAO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS - ANEL. Intimados:
PRESIDENTE DA REPUBLICA e PRESIDENTE DO CONGRESSO NACIONAL. Brasilia, 10 de junho
de 2015. p. 142 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709. Acesso em: 23 set.
2016.

39


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709

Por fim, destacou a importancia que a liberdade de expressao tem para a

compreensao da histéria e a conservacdo da memoria nacional.

Destacou trés consequéncias de se estabelecer a premissa de que o direito a
liberdade de expresséo possui uma primazia prima facie. Em primeiro lugar, deve-se
transferir o 6nus argumentativo para quem procura afastar a incidéncia da liberdade
de expressdo. Em segundo lugar, afirmou a necessidade de se fazer um exame
minucioso de qualquer manifestacdo no sentido de cercear a liberdade de
expressao. Em terceiro lugar, firmou que em regra ha a proibicdo da censura prévia

ou da licenga, citando os arts. 5°, inciso IX, e 220, § 2°, da Constituicdo Federal®2.

Ao mesmo tempo, garantiu que a posteriori Sdo varios 0os mecanismos de
defesa de quem teve a sua intimidade e privacidade violada, como a retratacéo,

retificacdo, direito de resposta, indenizacdo e a responsabilizacdo penal®3.

Também destacou que ha a possibilidade de ser ilegitima a publicacdo de
certa informacédo, a depender do modo como ela foi obtida. Citou a invasao de
domicilio e a interceptacdo clandestina de telefone, a titulo exemplificativo de

situacdes que poderiam comprometer a divulgacdo de certas informaces®*.

Ainda asseverou que mentiras dolosas e deliberadas podem gerar a
ilegitimidade de divulgagdo de um fato. Porém, afirmou que o Judiciario s6 deve
intervir em carater de excecdo, mesmo no caso de mentiras dolosas ou nos casos

citados no paragrafo anterior.
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Ofereceu reflexdo sobre o papel da liberdade de expressao, como garantia de
democracia, mas nem sempre de verdade ou justica, ponderando que na vida é

necessario conviver com certo grau de inverdade e injustica®.

Ao final de seu voto, acompanhou a Relatora, destacando que as
consequéncias para a cultura, a historia e ao mercado editorial brasileiro seriam
ruins se prevalecesse a interpretacdo dos arts. 20 e 21 do Codigo Civil de que é

necessaria a autorizacao prévia para a publicacéo de obras biograficas.

3.3 Voto da Ministra Rosa Weber

A ministra Rosa Weber comecou acentuando o papel da biografia na

construcdo da memoaria do povo.

Retomou o fundamento do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 130, referente a incompatibilidade com a Constituicdo de
restricbes ao exercicio da liberdade de expressdo, opinido, manifestacdo do

pensamento e imprensa®®.

7

Asseverou que a regra é a interdicdo de interferéncias ao exercicio da
liberdade de expressdo, sendo possivel apenas mediante situacdes excepcionais
qualquer atenuacdo da mesma. Justifica esse posicionamento ao afirmar que nao
cabe a pratica de cercear a liberdade de expressdo no Estado Democratico de

Direito, pois essa liberdade € um dos seus alicerces.

Destacou que o nucleo essencial do direito a liberdade de expressdo é
irredutivel, contemplando em seu campo os direitos de informar, ser informado, ter e

emitir opinides e fazer criticas. Desse modo a prévia autorizagédo para publicacéo de
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obras biograficas atentaria diretamente contra o nucleo essencial do direito a
liberdade de expresséo®’.

Afirmou que o direito a privacidade, a intimidade, a imagem e a honra
possuem defesa pela Constituicdo, mas que se deve pensar sobre a extensao
desses direitos. Caracterizou a defesa desses direitos como estrutura indispensavel
nas sociedades democréticas.

Salientou que o direito a liberdade de expressdo e a privacidade nédo se
contradizem, possuindo na realidade uma relacdo de complementacdo®®. Essa
complementacdo seria a protecdo de diferentes dimensdes da personalidade
humana. Defendeu haver a necessidade de um espago para 0 pensamento
independente poder aflorar, o espaco privado, e, a0 mesmo tempo, destacou que
sem esse espaco a liberdade de expressao nao teria sentido. Nessa linha, afirmou
que “a melhor hermenéutica constitucional € a que afirma o carater sistematico,
harmonico, e ndo excludente dos direitos fundamentais”™®. Concluindo pela
necessidade de buscar uma solucdo que respeite 0 ambito de protecdo de todos

preceitos constitucionais envolvidos.

BN

Por outro lado, ressaltou que o direito a privacidade ndo deve oferecer
obstaculo para a publicacdo de interesse social ou publico, exatamente por ndo

estar sob sua defesa o0s aspectos gerais e publicos das informacdes.
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No caso de pessoas publicas, afirmou ndo ser possivel a grande resisténcia
de publicacdo de informacgdes de interesse publico e geral. Ndo seria proporcional a
restricdo de informacdes de interesse publico ainda que teoricamente fundada na

protecdo da honra ou da imagem de pessoa publical®®.

Fez uma diferenciagédo no limite da critica aceitavel quando direcionada a um
agente publico, situacdo em que teria um limite maior, e a uma pessoa publica que

nao agente publico, situacdo em que o limite de critica aceitavel seria menor.

Finalizou destacando o dano para o estudo da histéria, das ciéncias sociais,
da antropologia e da filosofia, que o confinamento da atividade intelectual do
biégrafo causaria, votando no sentido de julgar procedente o pedido da ADI.

3.4 Voto do Ministro Luiz Fux

O Ministro Luiz Fux afirmou que a autorizacdo prévia € uma verdadeira

censura obstativa do exercicio da liberdade de informac&o®°*.

Em contrapartida, defendeu que o supremo nédo busca permitir que seja dito
tudo o que se quer em uma biografia sem a devida responsabilizacdo do que se

enguadraria em difamacéao, degradacao'®?.

Asseverou que a figura publica, quando ganha publicidade, aceita a

notoriedade que, junto de beneficios, traria a possibilidade de ter sua vida retratada
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em obras biograficas pelo reconhecimento e interesse social'®3. Em consequéncia

dessa notoriedade, a sua reserva de privacidade diminui.

Afirmou que a Constituicdo estabelece que ndo permite que a manifestacao
da informacdo sofra qualquer restricdo. Desse modo estaria configurada a
contrariedade dos arts. 20 e 21 do Codigo Civil em face da Constituicdo, por

caracterizar uma restricdo as obras biogréficas a exigéncia de autorizacao prévia.

Asseverou que a censura prévia atentaria contra o nucleo essencial do direito

de liberdade de expresséo e de informagdol®.
Ao final, acompanhou integralmente a ministra relatora.

3.5 Voto do Ministro Dias Toffoli

O ministro Dias Toffoli comecou buscando limitar o objeto do presente
processo, que seria a necessidade de autorizacdo de biografado ou de pessoas
descritas como coadjuvantes da histéria ou familiares para a publicacdo de obras
biograficas. A delimitacdo teve como objetivo delimitar o campo de discussao em

relacdo aos arts. 20 e 21 do Cadigo Civil.

Em ato continuo, destacou que ao relatar a trajetoria de vida de uma pessoa a
biografia iria adentrar aspectos da vida privada da pessoa.

Asseverou que a obra biografica possui grande valor histérico e cultural,

sendo “fonte de informacéo e forma de expressao artistica, literaria e histérica”°®,
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Atribuiu a necessidade de prévia autorizacdo para publicacdo de uma obra
biogréfica, de uma forma geral e abstrata, uma precedéncia absoluta do direito a

intimidade em detrimento da liberdade de expressao.

Destacou que a Constituicdo, em seu art. 220, proibe qualquer forma de
restricdo a manifestacdo do pensamento, da criacdo, da expressao e da informacéo.
Reforcando a ideia de que, como regra geral, ndo devem ser admitidas restricdes ao

exercicio da liberdade de expresséo®.

Cita Daniel Sarmento para afirmar que “apenas em hipoteses excepcionais
admitem-se restricdes prévias a liberdade de expressdo, as quais devem estar

fundadas numa ponderac&o com outros direitos ou bens juridicos contrapostos™°”.

Relembrou voto proferido na ADI 2.404, que tratava da constitucionalidade do
art. 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Na oportunidade, afirmou que o
conteddo do art. do Estatuto da Crianca e do Adolescente ora impugnado era
inconstitucional por configurar hip6tese de censura prévia, pelo seu teor restritivo e

nao indicativo.

Asseverou, também, que no julgamento da ADPF 130 o direito da liberdade
de expressao restou definido “como decorréncia imanente da dignidade da pessoa
humana e como meio de reafirmacéo/potencializacdo de outras liberdades

constitucionais”108,
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Ao final, acompanhou a ministra Relatora.

3.6 Voto do Ministro Gilmar Mendes

O ministro Gilmar Mendes fez singular apontamento relativo a inexisténcia do

carater absoluto de qualquer direito®.

Em continuidade, afirmou que em razdo disso se deve entender que a
liberdade de expressdo comporta restricbes. Essas restricdes encontrariam

fundamento no principio da unidade da Constituicéo e no art. 220 da Constituicdo**°.

Ao esclarecer esses pontos, concluiu que a exigéncia de prévia autorizacdo

geraria grandes danos a liberdade de comunicacao e de expressao.

Afirmou a existéncia de outros meios de reparacdo, que nao apenas a
indenizacdo, como o direito a resposta e até mesmo o impedimento de circulacéo da

obra.

Acresceu, ainda, haver a possibilidade de sustar a publicacdo de uma obra.!
Ocorre que essas medidas ndo devem ser tomadas a priori, afrmando que seu
posicionamento esta na impossibilidade de exigéncia de autorizacdo prévia para

publicacdo de obras biograficas.

Ao final, o ministro acompanhou a ministra relatora.
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3.7 Voto do Ministro Marco Aurélio

O ministro Marco Aurélio ndo juntou voto escrito, mas em manifestacdo no
Plenario asseverou que o que é escrito em uma biografia ndo € uma verdade
insuperavel, h4 como oferecer contra resposta a alegacdes ou informacgdes
constantes na biografia. Ao mesmo tempo, ressaltou que a censura é uma medida

incabivel.112

Destacou que a privacidade de um homem publico ndo € a mesma de um
cidaddo comum, em raz&do da projecdo no campo social que uma pessoa tem em

razdo de sua notoriedade, mesmo parametro citado pela ministra relatoral®3.

Apontou que os direitos devem ser resguardados, mas que se deve aguardar
a violacdo do direito a intimidade para que, posteriormente, alguma medida seja

tomada para indenizar a pessoa que sofreu o dano.

Ainda, afirmou que os interesses coletivos prevalecem em face de direitos

individuais, com base em um sopesamento de valores'4,
Ao final, o ministro acompanhou a ministra relatora.

3.8 Voto do Ministro Celso de Mello

N&o consta do inteiro teor do acérdao o voto oralizado pelo Ministro Celso de

Mello115,
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3.9 Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

O ministro Ricardo Lewandowski ressaltou em seu voto a complexidade do
problema tratado em relagcdo a danos que podem ocorrer ao biografado e suas
pessoas proximas em razdo de mentiras veiculadas por meio de publicacdo de
biografais, mas que essa problematica ndo deve fundamentar a existéncia de

censura prévia.

Adiciona que, em regra, deve ser afastada a censura prévia, havendo plena
liberdade de publicacdo de biografias. Acresce que cada caso possui suas
peculiaridades, de modo a agir do Judiciario deve ocorrer apenas apés a publicacdo

de uma obra e néo de forma preventiva.

Por fim, acompanhou a ministra Relatora, afirmando ser sua tese que a
liberdade de expressdo ndo comporta nenhum tipo de censura prévia e que a
concretizacao dos direitos fundamentais deve ser garantida pelo Judiciario.

3.10 Voto do Ministro Teori Zavascki

O Ministro Teori Zavascki, representando o Tribunal no simpdésio em
comemorac¢do aos 70 anos do Tribunal de Disputas Jurisdicionais da Republica da

Turquia, em Ancarat'®.

3.11 Analise dos votos proferidos na ADI 4815

Sob a oOtica de cada um dos direitos ja citados, os Ministros buscaram
demonstrar a possibilidade ou ndo de se exigir a autorizacdo prévia para a

publicacao de biografias.

De fato, como estudado até o momento, para dirimir conflitos entre direitos

fundamentais ha de se avaliar diferentes perspectivas. Uma autorizagcéo prévia, sob

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4815/DF. Tribunal
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116 Informacdo retirada do diario oficial do Supremo Tribunal Federal, constante em sua pagina 23.
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a perspectiva do direito a intimidade, poderia parecer razoavel. Ao mesmo tempo,
diante o direito da liberdade de expresséo, a censura mostrou-se uma medida que

violaria seu nucleo essencial.

Como primeira premissa, 0s Ministros destacaram a evolugéo histérica dos
direitos ora examinados, demonstrando a importancia da liberdade de expresséo, do
acesso a informacéo, do direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem no
Brasil. O dever ser, a forca normativa de um dispositivo constitucional, guarda
relacdo com o papel histérico que seu conteldo desempenhou para garantias de

direitos de uma sociedade.

A historia nos permite aprender e ndo cometer novos erros. Ndo se pode
desconsiderar a representatividade que um direito teve no passado. Assim como se
deve atentar para sua importancia ao caso concreto. Deve-se destacar que a
construcdo histérica do direito ndo permite um juizo abstrato de valor, a sua
importancia esta na relagdo que o dever ser dos dispositivos constitucionais tem
com a realidade fatica. O que uma norma pretende ndo pode estar em divergéncia

com o que uma sociedade tem demonstrado buscar conquistar.

Segunda premissa ressaltada pelos Ministros foi a forma de conducédo da vida
da pessoa biografada. Entre uma pessoa que tem a sua a vida voltada ao publico e
outra que nao tem, ha uma diferenca no alcance de prote¢do do ambito privado de
cada uma. Essa assertiva demonstra ser fator relevante a delimitacdo do nucleo
essencial do direito a intimidade levando em consideracdo a condicdo do biografado.
Vale ressaltar que essa diferenca ndo é clara e dependerd de um caso concreto
para se avaliar outras questdes, quais sejam a pertinéncia de uma informag¢do com a

imagem publica do biografado e com a atividade que o faz ter notoriedade.

N&o se deve, a titulo de ser uma pessoa publica, lancar luz a todos setores de
sua vida. Independentemente de quem seja, um grau de intimidade todos tém
direito. Ocorre que esse grau diminui a depender da presenca de interesse social na
informagé&o que se busca veicular. Tendo a informacéo relacdo com o campo de
atuacao que gerou notoriedade ao biografado, sua veiculagéo ndo seria uma afronta

ao direito a intimidade. Ao mesmo tempo que, ndo guardando relacdo com dito

campo, a informacédo poderia violar a intimidade do biografado. A coeréncia desse
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pardmetro adotado esta no interesse da sociedade de se informar e ter acesso as
informacdes de alguém que se beneficia da exaltacdo das pessoas.

Terceiro parametro destacado pelos Ministros foi a valia que uma obra
biografica tem para a sociedade. Nesse ponto, o valor de uma obra biogréafica deve
se fazer presente na busca de uma solugdo para o caso, sem afastar da analise a
esfera da intimidade do biografado, que devera ser delimitada a partir de sua vida
publica. Apenas o conteudo que possui vinculo com a vida publica do biografado &
gue seria coerente de ser retratado na obra biografica. Nesse sentido, a biografia
apresenta aspecto que se alinha com o acesso a informagdo e a liberdade de
expressdo, por ser uma obra que pode ter grande relevancia histoérica, cultural e

social.

Os Ministros afastaram a autorizacdo prévia como medida de defesa da
intimidade e da privacidade de alguém. Ao concluir dessa maneira, de forma
genérica, 0s parametros antes propostos, referentes ao biografado ter ou ndo vida
publica, o objeto de uma biografia e o interesse publico nas informacgdes referentes a
uma pessoa que possui notoriedade, ficaram excluidos de uma possivel andlise da
autorizacdo prévia como defesa da intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem, em tempo anterior a um dano. Assim, o STF afirmou que é necessario
averiguar o que gera a notoriedade do biografado para avaliar a coeréncia do
conteudo de uma biografia, mas apenas posteriormente a configuracdo de um dano.
A averiguacdo do aspecto notério de um biografado ndo seria feita previamente a

publicacéo.

Esses parametros serviriam, de acordo com a decisdo no julgado, apenas
para a averiguacdo se ha ou ndo a possibilidade de indenizacdo do biografado.
Cumpre destacar que, comprovado o dano subjetivo sofrido pelo biografado, a
condenacédo provavelmente nédo ird restaurar o status quo ante. Um dano causado a
imagem de uma pessoa ndo sera sanado por quantia em dinheiro a titulo de

indenizacgao.

Na linha decidida pelo STF, ndo € cabivel uma medida preventiva e a medida
a posteriori ndo retorna o biografado ao estado anterior ao dano sofrido em razao

das informacfes veiculadas em obra sem sua prévia autorizacdo. Conclui-se que
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restou uma inseguranca quanto a garantia a protecdo da intimidade. Se ndo ha
como prevenir danos a intimidade, em razdo de ser considerada censura qualquer
medida prévia referente a publicacdo de obras biogréaficas, ndo ha como garantir a

inviolabilidade da vida privada de uma pessoa.

A resisténcia a ideia de medida prévia que possa representar Obice as partes
de uma obra biografica, e apenas a defesa a posteriori da privacidade, da honra, da
imagem e da intimidade acabam por reduzir a eficacia desses direitos. Ainda que
diversas as medidas cabiveis posteriormente ao dano, como a retratacdo, a
retificacdo, o direito de resposta, a indenizacdo e a responsabilizacdo penal, elas
ndo sao capazes de sanar completamente o maleficio causado pela publicacdo de

informacdes referentes a intimidade do biografado.

A defesa de um direito fundamental ndo pode ser limitada ao momento
posterior a sua violagdo. A concretizacdo plena dos direitos fundamentais, por terem
relagdo direta com o principio da dignidade humana, deve ser buscada a todo
momento e ndo apenas ao serem violados. Ao ser exposta, a intimidade de uma
pessoa ndo poderd ser restaurada completamente. Indenizacdo ndo possui a

capacidade de desmentir ou apagar o que foi dado a publico.

Em razdo da auséncia de medida eficiente para propiciar a inviolabilidade da
intimidade de uma pessoa, deve-se analisar cada caso para considerar eventual

restricdo na publicacdo de parte ou de toda uma obra biografica como censura.

N&o se pode considerar qualquer tipo de andlise prévia de uma obra como
censura. O combate ao abuso do direito de liberdade de expressdo ndo deve ser

considerado censura.

Configura-se abuso da liberdade de expressdo o ato de veicular informacdes
referentes a intimidade de uma pessoa sem a sua autoriza¢do, sendo necessario o

impedimento da consumacao desse ato, previamente a configuracédo de um dano.

Esse raciocinio estaria de acordo com o principio da concordancia pratica de
Hesse, pois ao analisar o caso concreto € que seria possivel atenuar a incidéncia de

um direito fundamental em razdo de outro, tendo como base o0s parametros
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estabelecidos como relevantes no caso da colisdo entre liberdade de expresséo e
inviolabilidade da intimidade em obras biograficas. Inclusive, o ministro Roberto
Barroso aponta ser necessario, ainda que de forma idealizada, a busca pela

concordancia pratica nos casos de conflitos entre direitos fundamentais'’.

Ao afirmarem que a Unica medida prévia de defesa em face de possiveis
danos das informacdes veiculadas em uma biografia importam em uma preferéncia
entre direitos fundamentais, por se tratar de censura, os Ministros afastaram a
possibilidade de se exigir a autorizacdo prévia. Essa interpretacdo deixa vulneravel a
defesa da vida privada das pessoas. Ainda que as biografias sejam importantes para
uma sociedade em geral, nos aspectos histéricos e culturais, os direitos individuais
dos biografados ndo podem ser afastados completamente até a ocorréncia de um

dano a sua pessoa.

Ainda que as normas constitucionais ndo possam ser afastadas por normas
de mesma hierarquia deve-se, com base no principio da unidade da Constituicao,
interpreta-las harmonicamente. O art. 220 da Constituicdo brasileira dispde que “A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto

nesta Constituicao™18,

Ao examinar o art. 220 pode-se identificar que para ndo haver restricdo se
deve observar o disposto na Constituicdo e o artigo 5°, inc. X, dispde “sdo inviolaveis

a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito

117 “Dito isso, a ponderagdo, embora existam diversos autores que tratem do assunto, tal como eu a
pratico, € uma forma de estruturacdo do raciocinio que se desenrola em trés etapas. Na primeira
delas, verificam-se quais sdo as normas que postulam incidéncia sobre aquela hipétese. No nosso
caso concreto, sdo as normas que protegem a liberdade de expressao e o direito de informacao, e as
normas que protegem a privacidade, a imagem e a honra. A segunda etapa da ponderacdo exige que
se verifiguem quais sé@o os fatos relevantes. E, na terceira e Ultima etapa, testam-se as soluc¢des
possiveis. E o ideal € que se produza a concordancia pratica das normas em conflito, eventualmente
com concessOGes reciprocas.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. ADI 4815/DF. Tribunal Pleno. Requerente: ASSOCIACAO NACIONAL DOS
EDITORES DE LIVROS - ANEL. Intimados: PRESIDENTE DA REPUBLICA e PRESIDENTE DO
CONGRESSO NACIONAL. Brasilia, 10 de junho de 2015. p. 142 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709. Acesso em: 23 set.
2016.

118 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em 11 jun. 2016.
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a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™''®,
demonstrando que mesmo afastado o conteudo dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil,
existe fundamento no texto constitucional para oferecer restricbes a certas

informacdes.

Ponto que é necessério destacar no voto do ministro Roberto Barroso, foi o de
se estabelecer a liberdade de expressdo como uma norma preferencial. Ora, afirmar
gue em abstrato a liberdade de expresséo possui preferéncia diante outros direitos
fundamentais se assemelha a uma hierarquizacdo de direitos constitucionais, ainda
que apenas com o intuito de transferir o 6nus argumentativo para quem deseja
afastar a incidéncia da liberdade de expressdo. Nao havendo hierarquizacdo, nédo é
possivel ter certeza de qual direito ira prevalecer diante colisbes entre direitos
fundamentais. O Ministro buscou fundamentar essa preferéncia em razdo da
constante violagdo do direito a liberdade de expressédo na histéria do Brasil. Ocorre
gue essa fundamentacao seria 0 mesmo que afastar o papel que as outras normas
tiveram na histéria brasileira. Todos direitos fundamentais desempenham papel

relevante na sociedade.

O Ministro Roberto Barroso deixou de analisar o papel histérico do direito a
intimidade e a privacidade e das garantias atreladas a eles, exaltando a importancia
da liberdade de expresséo e apresentado um juizo abstrato de sua preponderancia

diante os demais.

Esse pensamento vai de encontro com o principio da unidade da
Constituicdo, sendo necessario levar em conta os outros direitos para chegar a uma
conclusao de preferéncia pela liberdade de expressdo em um caso concreto, 0 que

nao ocorreu.

O Supremo Tribunal tratou também da possibilidade de uma divulgacdo ser
ilegitima quando as informagdes forem adquiridas de modo ilicito ou mentira dolosa

e deliberada fizer parte da divulgag&o de um fato.

119 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em 11 jun. 2016.

53


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.

Ocorre que ndo ofereceram nenhum modo de controle antes da publicacéo.
Ou seja, ainda que uma situacao tenha similitude com os casos em que € possivel
julgar a divulgacédo como ilegitima ou ilicita, a protecdo dos direitos fundamentais da
intimidade, honra, imagem e privacidade iriam adentrar a equacéo apos a ocorréncia

do dano.

Admitir apenas medidas reparatdrias e ndo preventivas significa dizer que
apenas quando ocorrer um dano ou uma violacao aos direitos acima tratados é que

se tornara possivel tomar alguma providéncia para solucionar a situacao.

A questdo central é trabalhar com a possibilidade de medidas preventivas
serem tomadas para assegurar outros direitos diante da colisdo com a liberdade de
expressao e acesso a informacéo. De certo modo, é contraditério a assertiva de
inexistirem direito absolutos e ao mesmo tempo se afastar a possibilidade de
qualquer tipo de restricdo prévia a publicacdo de uma obra e, consequentemente, a
liberdade de expressado, para garantir outro direito fundamental. A prevencdo de
danos a pessoa que venha a ser vitima de mentiras ou divulgacdo de informacdes
adquiridas de forma ilicita ndo pode ser desconsiderada em razdo da garantia a
liberdade de expressédo, exatamente por que mentiras e informac¢des adquiridas de
forma ilicita serem modalidades abusivas do proprio exercicio da liberdade de

expressao.

Quanto ao nucleo essencial do direito a liberdade de expressao, o Tribunal,
ao delimitar que o nucleo essencial do direito em questéo, o fez na auséncia de um
caso concreto, o qual possibilitaria identificar a notoriedade da figura do biografado e
se o conteudo da biografia guardava relacdo com o aspecto notoério da figura do

biografado.

Deve-se identificar a vida que o biografado leva para poder delimitar quais
informacgdes de fato sdo pertinentes ou ndo para encontrarem protecéo na liberdade
de expressao e no acesso a informacdo. Sendo o biografado uma figura publica e a
informacdo que se busca veicular esta relacionada a sua notoriedade publica, essa
teria a guarda da liberdade de expressao. J4 o conteudo referente a intimidade do

biografado deve ser respeitado. Em sede de colisédo, os ndcleos fundamentais dos
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direitos em conflito devem ser definidos em conjunto e harmonia, de outro modo néao

h& como apresentar uma solucéo satisfatéria para a coliséo.

Afirmar que a autorizacdo prévia atenta contra o ndcleo essencial do direito
de liberdade de expresséao é concluir pela impossibilidade da relativizacado do nucleo
essencial de direitos fundamentais, pois ausente no caso parametros que

possibilitassem a delimitagdo do nucleo essencial

O direito fundamental deve ser atenuado de acordo com a preservacao de
seu nucleo essencial em cada caso concreto. Na ADI 4815 ndo foram fornecidos
pardmetros que permitissem a delimitagdo dos nulcleos essenciais. Esses
parametros, como o biografado e a obra biogréfica, possibilitam fundamentar uma

ponderacdo que busca a concordancia pratica.

Nos votos dos Ministros Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen LuUcia, Rosa
Weber, Gilmar Mendes e Dias Toffoli*2° restou afirmado ser necessario diferenciar o
conjunto de informagfes que guardam relagdo com a intimidade do biografado

daquelas que guardam relacdo com a notoriedade publica do mesmo.

Nesse ponto, cumpre destacar a existéncia de uma diferenca entre a
amplitude do considerado como intimo e privado de uma pessoa varia de acordo
com o tipo de pessoa que ela é (se publica ou andénima). O nucleo essencial do
direito varia junto dessa caracteristica da pessoa, aproximando-se a ideia de um

ndcleo essencial relativo, que depende do caso concreto.

Nos votos dos Ministros Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Llcia, Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, também foi afirmado que, como regra
geral, ndo sao admitidas restricbes prévias ao exercicio da liberdade de

expressaot?l,

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4815/DF. Tribunal
Pleno. Requerente: ASSOCIACAO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS - ANEL. Intimados:
PRESIDENTE DA REPUBLICA e PRESIDENTE DO CONGRESSO NACIONAL. Brasilia, 10 de junho
de 2015. p. 98-102, 169, 171, 184, 190 e 226. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10162709. Acesso em: 23 set.
2016.
121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4815/DF. Tribunal
Pleno. Requerente: ASSOCIACAO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS - ANEL. Intimados:
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Sendo assim, pode haver preferéncia da liberdade de expressdo, como regra
geral, perante outros direitos, mas o contrario ndo? Afirmar que ndo se deve haver
uma precedéncia do direito a intimidade em detrimento ao da liberdade de
expressdo e nao admitir restricbes prévias como regra geral a liberdade de
expressdo é contraditério. H4& uma diferenciacdo que se assemelha a uma
hierarquizacdo entre esses direitos. Essa ideia é contraria ao principio da

concordancia pratica.

Ao estabelecer que um direito fundamental deve ser afastado, em abstrato,
em razdo de outro direito fundamental ndo se esta a otimizar resultados. Em dado
momento, o direito a intimidade estara afastado da questdo e apenas sera
considerado ao ocorrer um dano ao biografado. Desse modo, a concretizacdo da
inviolabilidade da intimidade estara condenada a ndo possuir eficacia, ndo possuira

forca normativa.

Por esse julgado, ndo ha uma defesa do direito a inviolabilidade da intimidade
das pessoas, mas sim uma indenizacdo caso essa intimidade seja violada, em

contrariedade ao que consta na Constituicao.

A ideia de nao haver a defesa da inviolabilidade da intimidade antes da
publicacdo de uma obra e, consequentemente, de um possivel dano é afastar a
harmonizacao de direitos fundamentais. Primeiro, por haver um juizo em abstrato de
direitos fundamentais, contrariando ndo s6 a auséncia de hierarquia entre os direitos
fundamentais como também o principio da unidade da constituicdo. Segundo, por
afastar a incidéncia do direito a inviolabilidade da intimidade em momento anterior a

ocorréncia de um dano a esfera privada da vida de uma pessoa.

Com uma modalidade de garantia que antecede ao possivel dano, os direitos
envolvidos em colisdo encontrariam a possibilidade de se realizarem na maior
amplitude possivel. A autorizacdo prévia poderia ser uma forma de defesa do
biografado antes de um possivel dano. Ainda que a autorizacdo prévia seja

afastada, se deve buscar outra forma preventiva de evitar um dano. O que nao pode

PRESIDENTE DA REPUBLICA e PRESIDENTE DO CONGRESSO NACIONAL. Brasilia, 10 de junho
de 2015. p. 69, 82, 188 194, 209, 226 e 265. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709. Acesso em: 23 set.
2016.
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ocorrer é o biografado apenas receber uma retratacdo apés uma violacdo da sua
intimidade. A possibilidade do biografado se prevenir de algum dano resultaria na
otimizacdo do direito a inviolabilidade da intimidade, que é a finalidade da

harmonizacao de direitos conflitantes.

O que deveria estar sob o crivo do Poder Judiciario seriam as autorizagées,
pontualmente. As autorizacbes prévias que negassem certo conteudo ou
informacBes em obras deveriam ser fundamentadas e postas em guestionamento no

Judiciario.

N&o se deve abolir a exigéncia de uma defesa prévia a intimidade de um
biografado, de modo que uma pessoa que é objeto de uma obra ndo possua uma
maneira de se defender antes da publicacdo e, consequentemente, de um possivel

dano.

Na ADI 4815, uma acgéo de controle abstrato, as singularidades de um caso
concreto ndo estdo presentes, sendo impossivel estabelecer um posicionamento no
sentido de atenuar o valor de um direito fundamental em favor de outro, como foi

feito pelos ministros do STF.

Em uma ag&o de controle abstrato, em se tratando de colisdo de direitos
fundamentais, deve-se ponderar os aspectos que serdo analisados em um caso

concreto e ndo haver uma preponderancia de um direito fundamental sobre outro.

Usando os parametros destacados pelo Tribunal, a exigéncia de autorizacao
deveria ser avaliada de caso a caso. Na circunstancia em que se identificar a
violacdo a intimidade e privacidade de um biografado, a exigéncia de uma
autorizacdo prévia se faria presente. No caso de as informacbes guardarem
pertinéncia com o aspecto publico da vida do biografado, a exigéncia de autorizagéo

prévia para publicagdo ndo seria coerente.

Apenas um exame previo da obra e do aspecto publico da vida do biografado
€ que poderia demonstrar o cabimento ou ndo de uma autorizagdo para a
publicacdo. A criacdo de um procedimento de pesquisa que averiguasse,
previamente a publicacdo, o conteldo de uma obra biografica e quais aspectos da
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vida do biografado o torna uma pessoa com notoriedade social poderia evitar a
ocorréncia de danos a intimidade do biografado.

Conclusao

Da analise da fundamentacéo utilizada nos votos dos Ministros no julgamento
da ADI 4815 pode-se concluir que a harmonizacéo de direitos fundamentais nao foi

alcancada.

Para que a concordancia pratica seja alcancada no caso de conflitos entre
direitos fundamentais, ha a necessidade de consolidar parametros com tendéncia a
universalidade, de modo que uma fundamentacdo lbégico-juridica possa ser
estruturada. Desse modo, a atenuagéo de um direito em certo ponto seria justificada.
Sem uma diretriz que forneca embasamento as solu¢bes adotadas em julgados
envolvendo conflitos entre direitos fundamentais, o arbitrio do intérprete pode se

fazer presente.

Os Ministros, ao afirmarem que a notoriedade da pessoa deveria ser
observada para delimitar o conjunto de informac¢des que estariam no campo de sua
intimidade, destacou um parametro que permitiria, antes de um possivel dano,
averiguar se € coerente uma medida prévia assecuratéria da inviolabilidade da
intimidade de uma pessoa. Esse poderia ser um parametro para ser avaliado se,

por exemplo, uma biografia necessitaria ou ndo de autorizacao prévia do biografado.

Ocorre que, para por em pratica esse método decisorio haveria a necessidade
de um caso concreto a ser analisado, ou seja, uma pessoa que esta a ser biografada

e uma obra biogréfica.

No caso da ADI 4815 nado foram trabalhados parametros de um caso
concreto, apenas foi afastado a incidéncia do direito a vida privada, a intimidade, a
imagem e a honra em prol da liberdade de expressao e do acesso a informagéo, por

estes ultimos deterem uma preferéncia diante os demais.

Nas circunstancias da ADI 4815, o que deveria constituir a decisdo seria 0
fornecimento de pardmetros que pudessem nortear a fundamentagdo decisoria de

casos concretos em que se discutissem a exigibilidade de autorizagdes prévias ou
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métodos de prevenir a ocorréncia de danos a intimidade, a honra, a imagem e a vida

privada do biografado.

A conclusdo adotada no julgado por unanimidade pelos Ministros do STF,
afastou em certo ponto o direito a intimidade, a privacidade, a imagem e a honra. A
impossibilidade de prevenir danos resultantes de publicacdo de obras biograficas
que abusem do direito a liberdade de expressdo demonstra esse afastamento. N&o
houve harmonizacédo nesse aspecto do julgado, pois foi afastada a possibilidade de
defesa da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem em momento anterior a

publicacao de obra biografica.

Na maioria dos votos estudados'?? houve mencéo a inexisténcia de direitos

absolutos e hierarquia entre direitos fundamentais.

Ao decidir pela “preferéncia” do direito a liberdade de expressao restou
demonstrada uma contradicdo, qual seja, a impossibilidade de juizo de valor
abstrato de direitos fundamentais, como afirma o Ministro Luis Roberto Barroso, o

gue ocorreu no julgamento da ADI 4815.

Na fundamentacdo dos diversos votos da ADI ndo foram fornecidos
parametros que permitissem a conclusdo tomada e, deve-se ressaltar, que o0s
julgados de tribunais constitucionais de outros paises'??, colacionados nas diversas
fundamentacfes dos Ministros, possuiam como parametro a pessoa da qual circulou

informacdes sem a sua prévia autorizacao.

Outro ponto presente nos julgados de outros tribunais constitucionais foi a

presenca do conteudo de uma obra a ser analisado.

Para concluir pela coeréncia do conteudo da biografia em relacdo a sua
protecdo pelas normas de liberdade de expressao, como destacado pelos Ministros
do STF, deve-se verificar a existéncia de interesse publico e se o conjunto de

informacdes constantes na obra ndo estdo protegidos pela esfera do direito a

122 \/otos dos Ministros Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Marco Aurélio, José Dias Toffoli, Luiz
Fux e Carmen Lucia.
123 Julgado do ex-presidente da Franca Francois Mitterand, colacionado pela ministra Carmen LUcia;
0 caso Mefisto, colacionado pelo ministro Gilmar Mendes; o caso Lebach, colacionado pelo ministro
Gilmar Mendes; o caso Lingens v. Austria, colacionado pela ministra Rosa Weber.
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privacidade do biografado. Desse modo, deve-se previamente constatar que esses
dois requisitos estdo observados pelas informacdes constantes em uma obra

biografica.

Por fim, ndo restou demonstrado uma relacao solida entre a fundamentacao
adotada e a conclusao pela procedéncia da acao, na perspectiva do teor do art. 5°,
inc. X, da Constituicdo Federal, tendo como consequéncia a inobservancia do direito

a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da imagem e da honra.

A proposta do uso da técnica da ponderacao e do principio da concordancia
pratica busca evitar que esse tipo de resultado ocorra nos julgados, de modo a
garantir a concretizacdo de direitos fundamentais em um nivel 6timo, evidenciando
uma preocupacdo com a preservacdo das pretensdes dos direitos fundamentais

envolvidos em conflitos.

No julgado analisado conclui-se que o STF ndo observou o principio da
concordancia pratica. Nao foi feita a harmonizacédo entre os direitos fundamentais

colidentes.

Em uma acdo de controle abstrato ndo seria possivel concluir pela solucéo
adotada pelo STF, pois uma decisdo em abstrato ja definiu uma hierarquizacéo entre
direitos fundamentais. Ao afastar a autorizacdo prévia ou qualquer outra forma de
controle anterior & um possivel dano, que poderia garantir a inviolabilidade da
intimidade, a privacidade, o STF hierarquizou direitos fundamentais, dando

preferéncia a liberdade de expressao.

A inviolabilidade da intimidade néo foi devidamente considerada. Apenas séo

tomadas medidas apods a sua violacao e ndo medidas para prevenir a sua violacao.

Para solucionar de modo adequado a questéo trazida ao STF deveria ter sido
afirmada a possibilidade de protecdo prévia a publicacdo de uma obra biografica
com base na garantia do direito a inviolabilidade da intimidade. Ao mesmo tempo,
deveriam ter sido fixados parametros a serem analisados no caso concreto para a
possibilidade ou ndo de se admitir uma necessidade de autoriza¢do prévia na obra
biogréfica e ndo apenas afasta-la em prol, exclusivamente, do direito da liberdade de
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expressdo. Vale destacar que a indenizagdo, como ja dito, ndo é a forma mais eficaz
de solucionar a questdo de obras biograficas que violam a intimidade do biografado,
devendo-se ser cogitadas outras formas de resguardar a eficacia desse direito,

inclusive de forma preventiva, como é o caso da autorizacao prévia.

Por fim, mas ndo menos importante, ha uma outra Otica a ser analisada. A
autorizacdo prévia deve estar relacionada ao material atinente a intimidade do
biografado, deve ser analisado se a informacdo que se busca veicular possui
interesse social. Em conjunto, ambos aspectos devem ser ponderados na solugéao
do caso concreto para que se possa buscar a otimizacao dos direitos fundamentais.
Sendo assim, a autorizagdo poderia ser exigivel, sendo igualmente possivel o
guestionamento de sua negativa no Judiciario, de modo que ao se concluir pelo
interesse social da obra biografica e a auséncia de violacdo a intimidade do

biografado, a exigéncia de autorizacdo poderia ser afastada no caso especifico.
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