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RESUMO: A definicdo de critérios para auxiliar na resolugdo do conflito entre os direitos
fundamentais a intimidade e a informagdo, no &mbito da acdo direta de inconstitucionalidade n°
4.815/DF é o tema posto em debate, a partir da anélise da eficacia dos direitos fundamentais na
ordem juridico-constitucional apés a redemocratizacédo brasileira e 0 método de resolucédo dos
seus conflitos, a analise do papel da corte constitucional na protecdo dos valores constitucionais
e democraticos, a verificacdo da tensdo dos referidos direitos na questdo da publicacdo de
biografias ndo autorizadas, os modelos de resolugdo de conflito e, por fim, a proposi¢do de
standards para a aplicacdo otimizada dos direitos fundamentais no referido caso concreto.
Pretende-se demonstrar que embora adote-se o entendimento de inexisténcia de hierarquia
axiologica entre os direitos fundamentais em conflito, o direito da informagdo ird trazer uma
cadeia de argumentos que sustentam sua precedéncia, conquanto impregnado de valores que
fortalecem e consolidam a democracia constitucional.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Fundamentais; Direito a Intimidade; Direito a Informacéo;
Biografias Ndo Autorizadas; ADI 4.815/DF.

ABSTRACT: The definition of criteria to assist in resolving the conflict between the
fundamental rights to privacy and information, under the direct action of unconstitutionality No.
4815/ DF is the theme put in debate, from the analysis of the effectiveness of fundamental rights
in the legal and constitutional order after the Brazilian democracy and the method of resolving
their conflicts, analysis of the role of the constitutional court in the protection of constitutional
and democratic values, the verification of such duties tension in the issue of publication of
unauthorized biographies, the conflict resolution models and, finally, to propose standards for
optimum application of fundamental rights in that case. Intend to show that although adopt the
understanding of lack of axiological hierarchy of fundamental rights in conflict; the right
information will bring a string argument to support their precedence, although steeped in values
that strengthen and consolidate constitutional democracy.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Right to intimacy; Right to Information; Unauthorized
biographies; ADI 4815/DF.
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1 Introdugado

O processo de redemocratizacéo do Estado e a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 demarcam a
ascensdo no Brasil de um novo modelo tedrico-constitucional marcado pela expanséo e centralidade dos direitos
fundamentais na ordem juridica, orientando a criacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas, institutos e
categorias infraconstitucionais.

Sob tal égide, reconhecem-se a tais direitos publicos subjetivos, além da eficacia vertical, nas relagcdes com
o Estado, impondo condutas comissivas e omissivas tanto na abstencdo de sua violagéo, quanto na adogdo de
medidas para sua realizacdo, a sua eficacia horizontal, impondo o dever de protecdo e promocdo nas relacdes
com os particulares.

Neste tocante, no ambito das relagGes privadas, tem-se observado nos ultimos anos, com fundamento no
direito de informacgdo, o crescimento da producdo de biografias pessoas tidas como publicas sem as suas
respectivas autorizagGes, noticiando fatos de sua vida pessoal ao publico em geral, o que a rigor, estaria
albergado pelo seu direito de intimidade.

Tendo em vista que disciplina a lei civil, a necessidade de autorizagdo a exposi¢do de imagem, exceto se
necessaria & administracao da justica ou a manutengéo da ordem publical, bem como, a inviolabilidade da vida

privadaz, houve a judicializagdo da questdo, por diversos artistas, requerendo a proibi¢do da circulacdo das
3

respectivas biografias®.
Em contrapartida, foi proposta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.815/DF pela Associa¢do

Nacional dos Editores dos Livros, ao qual pretende declarar a inconstitucionalidade das respectivas normas

civis, sob o fundamento de violacdo ao direito a liberdade de expressdo, no Estado Democratico de Direito.

Trata-se, portanto, de conflito de direitos fundamentais, de igual hierarquia formal e substancial, passivel
de resolucédo pela técnica de ponderacdo de interesses, ao qual ira reconduzir no caso concreto, a explicitacdo
de cadeia argumentativa, de forma a delimitar, sob qual havera precedéncia, na aplicacdo otimizada de ambos
na questao.

Exterioriza um exemplo tipico de hard case, uma vez que se por um lado, a ordem juridico-constitucional
consagra um amplo instrumental de protecdo dos direitos individuais ligados a personalidade humana, por outro,
veicula variados direitos que buscam preservar a democracia e a pluralidade na sociedade civil.

Torna-se necessario, portanto, definir critérios capazes de delimitar, na questdo das biografias ndo
autorizadas, haveré a precedéncia do direito a informagéo, de forma a resguardar o direito a coletividade de
conhecer questdes das pessoas notdrias, ou do direito de intimidade, de maneira a preservar do ambito do espaco
individual, fatos de sua vida.

Busca o presente trabalho, definir critérios para auxiliar na resolucdo do conflito entre os direitos a
intimidade e a informacdo, no &mbito da acdo direta de inconstitucionalidade n° 4.815/DF, preservando a
aplicacéo otimizada de ambos direitos fundamentais na questao das biografias ndo autorizadas.

Adota-se, como hipétese inicial, que embora inexista hierarquia axiolégica entre os direitos fundamentais
em conflito, o direito da informacdo ir4 trazer uma cadeia de argumento que sustentam sua precedéncia,
conquanto impregnado de valores que fortalecem e consolidam a democracia constitucional.

Para tanto, inicialmente analisa-se a eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-constitucional
apos a redemocratizacdo brasileira e 0 método de resolucédo dos seus conflitos, de forma a delimitar a sua
eficacia horizontal e dever de observancia nas rela¢des privadas, que conduzira a ponderacéo de interesses, para
determinagdo da precedéncia.

Depois, delimita-se o papel da corte constitucional na protecéo dos valores constitucionais e democraticos,
de maneira a extrair que a protecdo do direito a intimidade e do direito de informagéo se situam na funcéo
limitrofe de tutela de ambas vertentes no Estado Democratico de Direito.

1 BRASIL, Lei Federal n° 10.406 de 05 de janeiro de 2002. Art. 20.
2 BRASIL, Lei Federal n° 10.406 de 05 de janeiro de 2002. Art. 21.

3 Esse foi 0 caso, por exemplo, das biografias de Garrincha (STJ, REsp no 521.697, j. 16.02.2006); de Guimarées Rosa
(TJRJ, processo n® 0180270-36.2008.8.19.0001); e de Roberto Carlos (TJRJ, processo n° 0006890- 06.2007.8.19.0001).
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Apos, verifica-se a tensdo dos direitos a intimidade e a informacéo na questdo das publicacGes de biografias
ndo autorizadas, de forma a definir dentro do ordenamento juridico-positivo, o arcabouco normativo de tutela,
bem como, os fundamentos tedricos para prevaléncia de um ou outro bem juridico.

Em seguida, organiza-se os métodos de resolugdo do conflito entre intimidade e informacéo propostos pela
doutrina, apontando-se as técnicas que reservam o espaco conformativo legislativo ou propdem a judicializagao
da questdo, como as mais adequadas dentro da legitimidade democratica e da inafastabilidade da tutela
jurisdicional.

Por fim, volta-se a proposicdo de standards para a aplicacdo otimizada dos direitos fundamentais no
referido caso concreto, de forma a resguardar o direito a intimidade inserto no espaco legitimo de autonomia
individual e promover o direito a informacédo dentro da seara da liberdade de informar e do pluralismo.

Para tanto, utiliza-se como metodologia neste trabalho, a critica dialética, tendo sido eleito por meio de
pesquisa o bibliografico, fundado principalmente na doutrina juridica nacional e estrangeira, apoiado nos
principais expoentes do Direito publico, bem como, da jurisprudéncia e legislacdo quando necessarios na
fundamentaco deste trabalho.

2 Os direitos fundamentais e a Constituicao de 1988

Embora os direitos fundamentais, tenham antecedentes histérico na doutrina estdica greco-romana e cristd
da Antiguidade4, desenvolvimento nas doutrinas jusnaturalis’[as5 e previsdo de direitos estamentais na Idade
MédiaG, sua consagracdo ocorre apenas com o constitucionalismo liberal”.

Por efeito, no Estado Moderno, a previsdo dos direitos fundamentais se liga ao processo histérico de
reinvindicagdes sociais e contrastes de regimes politicos, bem como, o processo de desenvolvimento
econdmico, cientifico e politico, que resulta na tenséo dialética e harmonizagdo entre liberdade e igualdade,

direitos individuais e coletivos e sociais®.

Por efeito, inicialmente, abrangiam os direitos individuais em razdo do pensamento liberal-burgués e da
doutrina iluminista e jusnaturalista do século XVII e XVIII, que se identificavam com os direitos negativos e
marcavam a esfera de autonomia do individuo em face do poder estatal.

Em tal momento, hé a consagracéo, quase que de forma sagrada e inviolavel, da propriedade e liberdade
privada, com a consagracdo dos direitos fundamentais ligados ao patriménio e a personalidade humana, em
textos que estabeleciam tipico direitos do homem burgués e que eram considerados como a protecdo do

individuo em sua condicéo presocial. 9

Porém, com a ascensdo dos problemas sociais e econdmicos no limiar do século XIX, os direitos
fundamentais foram ampliados para incluir os direitos econémicos, sociais e culturais, que se correlacionando
com os direitos positivos, passaram a trazer a justica e bem-estar social ao debate, na tutela do principio da

igualdadelo.

N&o obstante, naquela quadra histérica, ja houvesse o reconhecimento pelos Estados dos direitos
fundamentais em sua duplice dimenséo, a concepg¢do da Constituicdo como documento politico que podia ndo

4 CARVELLI, Urbano. SCHOOL, Sandra. Evolugdo Histérica dos Direitos Fundamentais: Da Antiguidade até as
Primeiras Importantes Declara¢des Nacionais de Direito. Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia, a. 48 n. 191 p.
169-171 jul/set 2011.

5 LUNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, 2004. p. 29-33.
6 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Direitos Fundamentais na Contituicdo de 1976. Coimbra: Almedina, 2001. p. 25

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10 ed. rev atual e ampla. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 42-43.

8  MIRANDA, Jorge. Os Direitos Fundamentais. Os Direitos Fundamentais: Sua Dimens&o Individual e Social. Cadernos
de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n° 1, out/dez 1992.p. 199.

9 LUNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, 2004. p. 38.
10 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 186.
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ser cumprido pelos poderes pl’Jincos11 e a aceitacdo apenas da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais,
12

limitava a sua eficacia pelo Estado e particulares™.
Porém, observa-se com o término da segunda guerra mundial na Europa e o advento do processo de
redemocratizagdo do Brasil, uma série de transformagdes na forma de organizagdo politica e juridica estatal,

que marcam o advento do Estado Democratico de Direito e a ascensdo dos pilares fundamentais do
13

constitucionalismo contemporaneo—>.

Com o reconhecimento da for¢a normativa da Constituigéo”, substitui-se a concep¢éo da lei fundamental
como carta politica com a atribuigdo do status de norma juridica, que dotada de observagao obrigatéria, impGe
no exercicio do poder pelo Estado, limites e deveres de atuacao, em especial, na tutela dos direitos fundamentais.

Por efeito, ha amplo processo de incorporacdo de amplo elenco de direitos fundamentais ao texto
constitucional, bem como, a sua prote¢do do processo politico majoritario mediante a expansao da jurisdicao
constitucional com amplo rol de legitimados e das limitacdes materiais explicitas ao poder constituinte

derivado?®.

Na nossa experiéncia constitucional antes restrita a Constituicdes garantistas que tutelavam os direitos
fundamentais como repositorios de promessas vagas, o fen6meno ocorre com a promulgacdo da Constituicao
de 1988 voltada aos direitos fundamentais e a crescente preocupacao doutrindria com a aplicabilidade direta e

imediata de seus preceitoslG.

Em um giro, houve o reconhecimento além de uma dimensédo subjetiva dos direitos fundamentais - de
protecdo de situacOes individuais em face do poder publico e dos particulares - de uma objetiva - de consagra¢do
da ordem objetiva de valores essenciais a sociedade, que projetam a unidade da Constitui¢do e a congruéncia

dos seus preceitos”.

Por efeito, os direitos fundamentais enquanto objetivamente considerados passaram a impor normas de
competéncia negativa, retirando da esfera de acéo exclusiva dos poderes pablicos, funcionam como critério de
interpretacdo do direito infraconstitucional, que devem se adequar as suas prescri¢cdes, bem como, impde

deveres de tutela ao ente estatal*®.

Com esse novo status adquiridos, os direitos fundamentais passaram a assumir, também, a posicdo de
centralidade no sistema juridico, instituindo uma ordem objetiva de valores que irradia sua for¢a normativa pelo

ordenamento, condicionando a interpretacdo das normas e institutos dos ramos do Direito e vinculando a

atuacdo dos poderes pﬂblicoslg.

O Estado Democratico de Direito passa ser caracterizado por uma abertura constitucional radicado no
extenso catélogo de direitos fundamentais - civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais - que com epicentro
no principio da dignidade da pessoa humana alcanca a superacao da divisdo de dominio e papéis do Estado e

da sociedade civil%°.

' LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo. Sdo Paulo: Edicdes e Publicaces Brasil, 1933. p. 62

12 DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de Direito e Direitos Fundamentais in: AMLEIDA FILHO, Agassiz de. CRUZ,
Danielle da Rocha (Coord). Estado de direito e direitos fundamentais: homenagem ao jurista Mario Moacyr Porto. Rio
de Janeiro: Forense, 2005. p. 171.

13 CARBONELL, Miguel. Nuevos Tiempos para el Constitucionalismo in: CARBONELL, Miguel (Org).
Neoconstitucionalismo(s). 1 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 9.

14 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1991. p. 14-15.

15 COELHO, Rosa Julia Pla. Mecanismos de Protecédo dos Direitos Fundamentais. 1 ed. Brasilia: Ordem dos Advogados
do Brasil, 2005. p. 34.

16 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 61.

17 BONAVIDES, Paulo. Curso de... Op. cit. p. 569.

DIMOQOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. p. 118-121.

19 FERRAJOLI, Luigi. Derechos e Garantias: La ley del mais débil. 1 ed. Madrid: Trotta, 1999. p. 22.

20 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituico Aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 15-19.

RBDC n. 22 (2015) - ISSN: 1678-9547 (impressa), 1983-2303 (eletrénica)
-80 -



INTIMIDADE E INFORMACAO — CASO DAS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS « MOURA & OLIVEIRA

Ademais, transforma-se também, como um dos critério de verificacdo da legitimidade do Estado, que passa
a ser medido pelo grau de observancia e de implementacdo dos direitos fundamentais radicados da dignidade
da pessoa humana pelos poderes publicos de forma direta ou através da atuacéo de terceiros.

Uma Constituicdo que consagre um Estado de Direito é aquele que assegura a pratica da democracia e a
protecdo da dignidade da pessoa humana, evitando que qualquer governante ou érgao do Estado possa agir
arbitrariamente, fora dos limites constitucionais, sob pretexto de conveniéncia pdblica ou de necessidade e

urgéncia.21

Note, portanto, que a concep¢do dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito, passa a
determinar o significado dos poderes publicos, uma vez que, ha uma intima relagéo entre o papel assumido por

esses direitos publicos subjetivos e a organizagao e exercicio das fungdes estatais, que se orientara pelo respeito
22

e promogédo da pessoa humana““.

Por conseguinte, no Estado Brasileiro, os poderes publicos devem buscar a concretizacdo dos direitos
fundamentais, mediante a protecdo da clausula mde da dignidade da pessoa humana e dos direitos de
personalidade, mas a garantia do principio democratico e do pluralismo em sentido amplo, que abrange néo s6
0 politico, mas todas suas vertentes.

Tal compreensdo é essencial, no que tange ao conflito dos direitos fundamentais & intimidade e a
informacdo, no caso da producdo de biografias ndo autorizadas, pois a tutela de ambos valores igualmente
legitimos veiculados pela Constituicdo, impde a preservagdo tanto dos direitos que enfeixam a personalidade
humana quanto a democracia.

Em outro vértice, ha o reconhecimento de sua eficécia vertical — em face dos poderes publicos, impondo
condutas de abstencdo e deveres de promogdo ao Estado na concretizagdo dos direitos fundamentais — e
horizontal — em face dos particulares, restringindo a sua prdpria esfera de autodeterminacdo dos interesses
privados, no respeito aos direitos dos outros.

A Constituicdo Federal de 1988, conquanto claramente diretiva, voltada a promocéo da igualdade
substantiva, tanto no viés social quanto econdmica, se baseia em pressupostos ideolégicos que ndo permitem
sustentar a separagdo rigida entre Estado e Sociedade Civil, mas impdem a eficacia dos direitos fundamentais

nas relagdes jur|’di(:o—privadas.23

Por efeito, cabe aos particulares dentro do seu espaco de autonomia reservado pela ordem juridico-
constitucional para ordenar suas relacdes juridicas, adotar as posturas de abstencéo de violacéo e de dever de
prote¢do dos direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo aos individuos.

Na nossa ordem juridica, onde ha um sistema de Controle de Constitucionalidade das leis e atos
normativos, as tensGes serdo resolvidas pelo exercicio da jurisdi¢do constitucional®* para garantir a protecéo e
promogdo dos direitos fundamentais mediante ndo apenas o controle dos atos dos poderes publicos, mas dos
entes privados que violem ou ndo os concretize.

No caso do conflito entre os direitos fundamentais entre a intimidade e a informag&o, em que pese, ocorra
em relagdo eminentemente privada, no que tange as publicagdes de biografias ndo autorizadas, resvala para a
prépria tensdo imanente do Estado Democratico de Direito, entre constitucionalismo e democracia.

Isto porque, se por um lado o direito a intimidade liga-se a personalidade humana e revela a seara de
prote¢do da autonomia individual tanto do Estado quanto da prdpria sociedade, o direito a informag&o se une a
idéia de pluralismo e democracia, como garantia de conhecimento das questdes necessarias para a deliberacao
publica.

O tema serd visto a seguir.

21 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit. p. 182-183.
22 |LUNO, Antonio Enrique Perez. Op. cit. p. 20.
2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 238.

24 HARBELE, Peter. El Tribunal Constitucional Federal como modelo de uma jurisdiccion constitucional autbnoma in:
HARBELE, Peter. Estudios sobre la jurisdicional constitucional. México: PorrGa, 2005. p. 166.
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3 Tensao entre constitucionalismo e democracia na jurisdigao
constitucional

O Estado Democratico de Direito se erige sob a dialética entre constitucionalismo — enquanto técnica de
limitacdo do poder como forma de garantia dos direitos basicos do cidaddo?® — e democracia — enquanto
soberania popular e vontade da maioria®® - e, portanto, sob uma tensdo imanente entre os direitos fundamentais
e 0 governo democratico.

De um lado, portanto, cabe a Constituicdo garantir as condi¢Ges necessarias ao processo democratico,
mediante a garantia das condi¢Ges procedimentais e da reserva do espago proprio do pluralismo, assegurando
um ambiente para o adequado funcionamento da deliberac&o.

Isto naturalmente envolve a garantia das liberdades fundamentais essenciais ao exercicio democratico, que
abrange as condi¢des minimas para uma existéncia humana digna, mas também as condig¢fes necessarias para
que cada individuo possa exercer substancialmente a autonomia puablica e privada27.

Isto porque, o proprio papel do direito constitucional é de atuar no aprimoramento do processo
democratico, permitindo que os cidaddos decidam os valores e bens juridicos a serem alcangados pelo grupo
social em um contexto de livre circulagéo de ideias e de informagc”)eszs.

Inegavel, que neste ponto, o direito a informacdo constitui corolério essencial para o exercicio da
autonomia publica e privada, uma vez que permite a igualdade de possibilidade da participa¢&o do processo de
deliberacdo e formagdo de vontade, tanto de assuntos na esfera politica quanto privada.

Porém, por outro, abrange preservacdo de um conjunto de valores e objetivos ao qual os poderes
constituidos ou os particulares ndo podem gerar 0 esvaziamento a titulo de exercicio da democracia. Assim,

devem ser resguardado da maioria, outros principios e o respeito aos direitos da minoria.?®

Inquestiondvel, que neste viés, o direito a intimidade se liga a prote¢do da personalidade humana e cria
uma esfera de autonomia privada alheia a interferéncia das maiorias, que ndo permitira, portanto, a titulo de
circulacdo de ideias e de informagdes, acesso a contetdo que se ligue a propria dignidade do individuo.

Cabe, portanto, a Jurisdicdo Constitucional garantir o respeito aos direitos fundamentais como
exteriorizacdo da clausula geral de dignidade da pessoa humana, mas promover o principio democratico,
mediante a garantia de um espago de deliberacdo publica e dos direitos fundamentais necessarios para tal fim.

Para que a deliberagdo ocorra em efetivo, deve existir um contexto aberto, livre e igualitario, onde todos
possam participar com iguais possibilidades e capacidades para influenciar e persuadir, 0 que depende
invariavelmente, da realizagdo de alguns direitos fundamentais.

Neste viés, quando uma corte constitucional garante tais direitos fundamentais —ligados as condi¢des para
uma existéncia humana digna, mas os pressupostos materiais necessarios para uma efetiva participacéo
democratica — contra a vontade da maioria nao estdo violando o principio democratico, mas estabelecendo as

condicOes para a realizagéo30.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2000,
p. 47.

2% BOBBIO, Norberto Bobbio; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1998. p. 320.

27 Souza Neto, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: : Sarmento,
Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 535-538.

28 Souza Neto, Claudio Pereira de. Deliberacdo publica, constitucionalismo e cooperagdo democratica. In: Sarmento,
Daniel (org.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 79-112.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009. P. 382-
91.

%, SOUZA NETO, Claudio Pereira. Deliberagdo Publica, Constitucionalismo e Cooperagdo Democrética in:
SARMENTO, Daniel (Coord). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.
p. 79-80.
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Assim, a protecdo do direito fundamental a informacé&o estara ligada a realizacdo do principio democratico,
uma vez que corresponde a um dos pressupostos materiais a existéncia do pluralismo, a possibilidade da
deliberacdo publica e a participacdo na formacéao da vontade coletiva.

Por outro lado, quando uma corte constitucional, garante a preservagdo da autonomia do individuo, para
desenvolver suas capacidades morais - de ter sua concepcdo de bem e de justica — e as faculdades de razdo — de

juizo e de pensamentogl, permite a protecdo de um ndcleo constitucional da vontade eventual da maioria.

Deste modo, a protecdo do direito fundamento a intimidade estard vinculado a protecdo do principio
constitucional, ja que corresponde a um dos ndcleos protegidos do principio democratico, necessario a
preservacao do préprio Estado de Direito e estabilizagdo da Constituicao.

Isto ndo significa que as questdes sobre direitos devam sejam decididas por um Poder Judiciario, uma vez
que resposta alcancada ndo sera adequada, por nao respeitar as capacidades morais e politicas dos cidadaos,

bem como, ndo sera a mais correta, em razdo do desacordo moral existente no seio da comunidade®2.

Torna-se necessario, portanto, delinear o conflito entre o direito a intimidade e a informagéo, no caso da
producdo de biografias ndo autorizadas, de forma a verificar qual papel pode ser esperado da jurisdi¢éo
constitucional e permitir a defini¢do de pardmetros para auxiliar na resolugéo do conflito.

O tema serd tratado a seguir.

4 O conflito entre os direitos a intimidade e a informag¢ao no
caso das biografias nao avtorizadas

Tutela a ordem juridico-constitucional brasileira, tanto o direito a intimidade e a vida privada33, com seu
principal fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e o direito da personalidade, quanto o direito
a informacdo e a liberdade de pensamento34, com sua precipua razdo no principio do pluralismo e na
democracia.

A controvérsia entre ambos os direitos fundamentais, no caso das biografias ndo autorizadas, decorre,
precipuamente, do Codigo Civil, que determina a obrigatoriedade de autorizacdo, a divulgacdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem, da pessoa ou legitimados legais

em caso de morte ou auséncia.>®

Excepciona a autorizagao, a norma civil, somente em caso de necessidade de administracdo da justica ou
a manutencdo da ordem publica, condicionando, portanto, o exercicio da liberdade privada apenas a ponderacéao
normativa com a protecdo de outro interesse publico.

Com fundamento em tal norma, vérias pessoas notérias‘%, ingressaram com acdo judicial vedando a

publicagdo das obras, 0 que conduziu a Associacdo Nacional dos Editores de Livros propor, a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.815/DF, buscando a declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem redugéo de texto
das referidas normas®’.

Dentre os favordveis ao direito a informacgdo, primeiro, argumenta-se, que embora haja status
constitucional a intimidade e a vida privada, a sua abrangéncia irrestrita pela norma civil, acaba por esvaziar as

31 RAWLS, John. Op. cit. p. 277 e p. 365-380

32 MOURA, Emerson Affonso da Costa. E assim surge a vida! Uma andlise critica do papel da jurisdigdo constitucional
brasileira em questdes onde haja desacordo moral razoavel in: Anuario de Derecho Constitucional Latino Americano.
20 ed. Bogota: Konrad Adenauer Stiftung, 2014.

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Art. 5, inciso X.
34 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Art. 5, inciso IX.
3  BRASIL, Lei Federal n° 10.406 de 05 de janeiro de 2002. Artigo 20 e 21.

3 Processo referente ao livro que trata da biografia do Roberto Carlos: 0006890-06.2007.8.19.0001. Processo referente ao
livro que trata da biografia do Garrincha: REsp. 74.473-RJ (95/0046745-3).

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo Inicial na ADI n° 4.815/DF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoin
cidente=4271057 Acesso em 06.03.2015.
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demais liberdades, como a liberdade de informacdo, impondo uma espécie de censura privada, de natureza
ilimitada e incondicional.

Conduz isto, a existéncia de biografias “chapa-branca”, que oferecem uma visdo monocular da historia,
patrimonialista e tendenciosa, de memdria seletiva dos fatos da respectiva pessoa notéria, empobrecendo a
histdria social e, portanto, alcangando o nucleo basico do direito a informacéo.

Por efeito, no caso concreto, deveria dar-se-a precedéncia ao direito a informacéo e livre manifestacédo em
detrimento a intimidade e privacidade, uma vez que a histdria da vida de determinadas pessoas converge, e se
constréi, com a histéria da propria sociedade como um todo, ndo cabendo ninguém subverter versdes ou fatos
historicos a sua visdo pessoal.

Tal entendimento, coaduna com a dupla dimensao dos direitos a informacao — de direito individual ligada
a propria personalidade humana e de direito difuso intrincada a prépria nocédo de cidadania — sendo fundamental
para a construcdo de uma sociedade livre e plural com ideias e informagdes, conforme ocorre em regimes
democraticos.

Isto porque, a livre manifestacdo de opinibes e ideias por parte dos individuos, como direito subjetivo
fundamental necessario a promocéo de um ambiente propicio para deliberagdo informativa38, posicionamento
este ja amparado pelo Supremo Tribunal Federal em outros julgamentos préximosSg.

Neste tocante, relaciona-se o Direito de Informacéo, como corolario da liberdade de expresséo, ao préprio
Estado Democrético de Direito, uma vez que se liga a um dos principios fundamentais da Federacao Brasileira,

de pluralismo em seus aspectos sociais, politicos, religiosos, filoséficos e politicos40.

O principio do pluralismo é o direito fundamental a se auto ordenar de forma diferente em todos os &mbitos
e expressdes da convivéncia humana, o que ira abranger ndo sé as questdes politicas, mas também sociais e

culturais*! e, portanto, dependera do direito da informacéo, como necessario a sua realizacéo.

A plenitude do direito a informacéo e suas liberdades correlatas, como as politica, religiosa e filoséficas
se vincula de forma imediata e direta ao processo democratico, funcionam no Estado Brasileiro, como uma

retroalimentacdo, ja que sem aqueles ndo existiriam esse e sem esse nao se consolida aqueles42.

Segundo, afirma-se no modelo comparado a inexisténcia de autorizacdo para biografia como prevé o
Codigo Civil Portugués43, ja que se restar caracterizada a divulgagdo de uma informag&o sabidamente falsa ou
uma ofensa a honra, comprovada, do biografado se podera configurar a responsabilidade civil e penal de quem
cuidou da informacéo.

% NETO, Claudio Pereira de Souza. Os direitos fundamentais como condigdes para a cooperagdo na deliberagéo
democratica. In: Ajuris. n. 110, v. 35, 2008, p. 98-99.

3 A titulo de exemplo, o caso do diretor de teatro Gerald Thomas, no HC 83996/STF, na relatoria do Ministro Carlos
Velloso, em que o paciente buscava defender sua liberdade de manifestacdo de pensamento, uma vez que havia simulado
gestos de masturbacdo e mostrado as nadegas apos as vaias do publico a uma pega dirigida por ele. Nesse sentido, o
Supremo concedeu a ordem para trancar a acdo penal que tipificava a conduta como ato obsceno e decidiu que, embora
de forma deselegante e deseducada, a atitude do diretor de teatro era apenas uma manifestacdo de sua indignacdo com
as criticas do publico. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=384865
Acesso em 06.03.2015.

40 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1998. Artigo 1° inciso V.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 178.

42 NETO, Claudio Pereira de Souza. Os direitos fundamentais... Op. cit. p. 98-109.

43 PORTUGAL, Decreto-Lei n° 47.344, de 25 de Novembro de 1966. Artigo 79. 1. O retrato de uma pessoa n&o pode ser
exposto, reproduzido ou lancado no comércio sem o consentimento dela; depois da morte da pessoa retratada, a
autorizacdo compete as pessoas designadas no n° 2 do artigo 71°, segundo a ordem nele indicada. 2. Nao é necessario o
consentimento da pessoa retratada quando assim o justifiqguem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias
de policia ou de justica, finalidades cientificas, didatica ou culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier enquadrada
na de lugares publicos, ou na de fato de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente. Disponivel em:
http://www.stj.pt/ficheiros/fpstjptlp/portugal_codigocivil.pdf Acesso em 06.03.2015.
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De fato, o ordenamento juridico prevé no &mbito constitucional™ e legal, tanto no &mbito civil™ quanto

na seara penal46, limitacdes ao exercicio do direito de liberdade de expressdo e de informacéo, impondo sanc¢des
quando observado o abuso de poder, que acarreta dano ao titular do direito fundamental.

Uma vez que se consagra no ambito da jurisdicdo una brasileira, o principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, no juizo de proporcionalidade, desnecessario torna-se a prévia exigéncia de autorizacdo, pela
existéncia de instrumentos processuais aptos a fazer cessar lesdo ou ameaca de lesdo ao direito a intimidade.

Terceiro, aduz-se que ndo ha como executar uma filtragem prévia do grau de relevancia do que pode ou
ndo ser publicado a respeito das chamadas “pessoas notorias”, bem como das pessoas que poderiam, ou ndo,
ser expostas em obras bibliograficas, pois seria uma forma contundente de censura privada.

Isto porque, o envolvimento de alguém em acontecimentos de importancia puablica a torna, per si,
suscetivel de mencdo em historiografia social e, claro esta, de versdes biogréaficas dos personagens nucleares
dos contextos da histéria narrada. O julgamento casuistico, pelo alto grau de subjetividade gera inseguranca e
instabilidade nas relacdes.

De fato, ¢ dificil definir um tracado distinto entre o aspecto privado e publico entre o cidaddo, pois ha
tipicos atos privados praticados em seara publica e publicos realizadas em cenario privado, e, portanto, a
confluéncia da vida do individuo com a do pais, se imiscuem, de forma que narrar a histdria do Brasil, por
vezes, é contar a de alguns de seus cidad&os.

Quarto, ndo significa que se pretende garantir espaco ilimitado ao exercicio de direito de informacéo, uma
vez que, tal qual o direito a intimidade, deve ser objeto de regulacdo normativa no &mbito do espaco legitimo
de conformac&o legislativa, de forma a delimitar o seu contetido, compatibilizando com outros valores e bens
protegidos pela Constituicéo.

N&o se ignora, que no momento histérico atual, a imprensa detém grande poder na sociedade coetanea, de

forma que eventual exercicio ilimitado do direito de informagao, sem o controle pelo Estado, conduzira ao se
47

uso de forma irracional se deduzird em uma tirania de particulares™".

Cabe, portanto, ao Estado garantir através de sua regulacdo normativa e administrativa o seu exercicio
como locus do debate pablico, necessaria a promogdo do pluralismo, bem como, delimitar 0s seus contornos,
de forma a restringir os seus abusos, porém, em concreto e ndo realizado pelos préprios individuos.

Dentre os favoraveis ao direito a intimidade, primeiro, propugna-se pela inexisténcia de uma prevaléncia,
a priori, do direito & informagdo em detrimento a intimidade e vida privada, uma vez que inexiste hierarquia
formal entre as normas constitucionais e as mesmas tutelam valores e bens juridicos, dotados de valor
substancial idéntico.

De fato, adota-se a concepcao de inexisténcia de hierarquia formal ou material das normas constitucionais,
ja que fruto do poder constituinte originario em uma sociedade pluralista, preservam valores por vezes
antagdnicos, que denotam a propria pluralidade de bens e interesses socialmente almejados e normativamente
protegidos.

N&o obstante, ndo significa reconhecer o carater social da Constituicdo de 1988, com determinacao de fins
econdmicos e sociais esperados, bem como, voltada a ampla expressdo da democracia e informagéo, que pode

4 BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1998. Art. 5. V - é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; X - sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizac¢do pelo dano material ou
moral decorrente de sua violag&o;

45 BRASIL, Lei n°10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187.
Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

46 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de Dezembro de 1940. Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-Ihe falsamente fato
definido como crime: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa. § 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo
falsa a imputacgdo, a propala ou divulga. Art. 139 - Difamar alguém, imputando-Ihe fato ofensivo a sua reputacéo: Pena
- detengdo, de trés meses a um ano, e multa. Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro: Pena -
detencéo, de um a seis meses, ou multa.

47 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Editora Lumen Juris. 2006. p. 291-292.
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ensejar na ponderacdo entre as normas, a prevaléncia de uma em face da outra, pela analise global da
Constituicéo e de suas finalidades.

Segundo, considera-se que ha um ativismo desmedido contra a, suposta, censura privada, com distorgdo
pUblica da questdo, ja que ndo haverad auséncia de democracia ao impedir publicagdes por contrariedade dos

biografados, uma vez superada o sistema ditatorial vivido pelo Brasil nas décadas de 60, 70 e 80%8,

Note que independente da consolidacdo da redemocratizacédo brasileira, a possibilidade de se conceder ao
biografado, a vedacdo a narrativa de fatos que podem se relacionar com a histéria brasileira, importa em
restricdo a questdes que ndo se referem apenas a sua vida privada, mas relacionam com o direito da coletividade
de ser informado.

Terceiro, consideram que com a informac&o ilimitada garantiria a sociedade o direito em bisbilhotar a vida
alheia e, por conseguinte, devassar a intimidade e a vida privada, influenciando a vida das pessoas por mera
futilidade, um verdadeiro voyeurismo, que tem por fundamento, o interesse estritamente patrimonial das
editoras*®.

Como j& abordado, o reconhecimento da existéncia de um direito a informagdo, que transborda a
intimidade do particular, ndo importa a admissdo seu uso de forma contraria ao direito ou a moral e bons
costumes, existindo mecanismos juridicos e sociais, de reprimenda a respectiva conduta abusiva.

Quarto, consideram que embora o direito & informacdo tem uma protecdo maior ou reforgada50, porém,

inexiste um direito absoluto a liberdade de expressao ou informagao face aos da personalidade, ja que a protecéo
51

constitucional que fundamenta o Estado Brasileiro, também é, o principio da dignidade da pessoa humana®-.

N&o se pretende sustentar a existéncia de uma primazia de um sobre outro direito constitucional, mas ao
revés, compreender que no caso em comento, havera de se buscar a justa medida entre a prote¢do da intimidade
e da informacdo publica, de forma a impedir que informagdes intimas sejam divulgadas e fatos sociais
importantes sejam escondidos.

Por fim, ha douta doutrina que julga que a historiografia social ndo pode prevalecer frente a intimidade,
mesmo aquela sendo um fim publico essencial e mesmo nos casos de pessoas notdrias, as quais, em regra, tém

uma prote¢do de sua intimidade diminuta, uma vez que deve se adequar aos valores da personalidade e a
52

dignidade da pessoa humana®“.

Aponta-se como argumento, que em exegética sistémica e hermenéutica cronolégica, alguns autores
sustentam que a precedéncia da norma constitucional que consagra o direito a informag&o em relacéo ao direito
a intimidade, bem como, a presenca no caput do principio democratico e no inciso da dignidade da pessoa

humana definiria o valor norteador.>®

A propria concepgdo da dignidade da pessoa humana, ndo pode ser visto como ligado a individualidade,
mas tal como, o principio do pluralismo, deve ser concebido como valor comunitario®®, o que parece se
aproximar do modelo constitucional adotado pelo Estado Brasileiro, de carater eminentemente conformativo e

programatico.

48 MORAES, Maria Celina Bodin de. Biografias ndo autorizadas: conflito entre a liberdade de expresséo e a privacidade
das pessoas humanas? Civilista.com, Editorial a.2, n.2, 2013. Disponivel em: http://civilistica.com/biografias-nao-
autorizadas/. Acesso em 15/03/2015.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de, Op. cit. p. 1.

50 BARCELLOS, Ana Paula de. Intimidade e Pessoas Notdrias. Liberdades de Expressdo e de Informagao e Biografias.
Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderagdo, Caso Concreto e Acesso a Justica. Tutelas Especifica e
Indenizatdria. In: Revista de Direito Pablico. Ano X —n° 55 — Jan-Fev 2014. p. 64.

51 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1998. Art. 1 inciso III.

52 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 23 e incisos 111 e IV; Art. 24, incisos VII; Art. 30, inciso IX..

5 BRITTO, Carlos Ayres. Palestra na XXI1 Conferéncia Nacional dos Advogados em 2014 Revista Tribuna do Advogado,
Ano XLII, novembro 2014, nimero 543, p.32..

5 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo — A construgdo de
um conceito juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. Sdo Paulo: Férum, 2013. p. 87 e ss.
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Resta, portanto, definir como compatibilizar o direito a intimidade e o direito a informacao, determinando
os critérios aplicaveis no caso concreto, forma a garantir a aplicagdo otimizada de ambos os direitos
fundamentais e 0 peso de um sobre o outro, na questdo das biografias autorizadas.

O tema serd tratado a seguir.

5 Astécnicas de resolugcdo do conflito entre intimidade e
informacao

Tratando-se de hard case nao submetido a resolucdo pelos métodos tradicionais do modelo de subsuncéo,

torna-se necessario avaliar as circunstancias, consequéncias, bem como, os precedentes que devem ser
55

estabelecidos, de forma a resolver o conflito entre o direito a intimidade e a informacdo~>.

Como é cedico, os direitos fundamentais estdo sujeitos a restricdo, em virtude do interesse publico
legitimado pela Constitui¢do ou das préprias limitagGes reciprocas que os direitos fundamentais se impdem, de
forma que na sua colisdo, deve haver uma conciliagdo entre 0s mesmos, sem esvazia-los, objetivando a méaxima

efetivacdo de cada direito®®.

Desse modo, estabelecer-se-4 alguns modelos, para a solugdo do caso, que a doutrina trabalha, através da
interpretacdo das normas, nuances do caso concreto, bem como da possibilidade da intervencéo do legislador a
fim de dirimir ddvidas ou tracar parametros ao magistrado, sem ignorar que todos estdo de contra-argumentos
e criticas contundentes.

O primeiro modelo, busca indicar o que é direito potestativo do individuo, ou seja, 0 que esta circunscrito
em sua intimidade e privacidade. Esta perspectiva sustenta que somente as pessoas sdo capazes de delinear o
que constitui sua intimidade e aquilo que seria intrusdo externa de sua vida. Neste diapasdo, a norma civil seria

constitucional®’.

Contudo, a defesa dessa tesa comporta uma visdo patrimonialista entre o biografado e as informagdes a
seu respeito, de maneira que aquele por ser justo possuidor de seus dados poderia aliena-lo para quem bem
entendesse ou impedir a divulgacdo, pois sem alienacéo desses direitos, terceiros ndo poderiam comercializar.

Com efeito, esse modo de aplicar o direito ndo se demonstra como hodierno no direito contemporéaneo,
uma vez que os direitos da personalidade ndo apresentam uma I6gica patrimonial, mas uma tutela de direitos

existenciais, que promovam a dignidade humana do individuo e o seu pleno desenvolvimento®®.

O segundo modelo, prop6e um marco temporal para equilibrar interesses e resolver a questdo,
determinando que as biografias ndo autorizadas s6 sejam publicadas ap6s a morte do biografado, porquanto sé
é possivel violagdo aos direitos da personalidade, quando o personagem em vida, pois com a morte se extingue

a personalidadeSg.

Embora intente resguardar o direito a intimidade e a informacéo, de fato, adota-se uma tentativa de evitar
o conflito, mas ndo de ponderacéo entre os direitos envolvidos, o que ndo contribui para a solugéo do hard case
além de propor interpretacdo que ultrapassa os limites do proprio comando normativo.

5% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressédo e direito da personalidade. Critérios de Poderacéo.
In: Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 106-116.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Intimidade e Pessoas Notdrias. Liberdades de Expressdo e de Informagao e Biografias.
Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderacdo, Caso Concreto e Acesso a Justica. Tutelas Especifica e
Indenizatéria. In: Revista de Direito Publico. Ano X —n° 55 — Jan-Fev 2014. p. 53-58

57 Foi o sentido da decisdo liminar favoravel ao cantor Roberto Carlos, no processo que moveu contra seu biégrafo e a
editora que publicou a obra literaria, aduz-se: “(...)Todavia, entrecruzados estes principios, ha de prevalecer o primeiro,
isto é, aquele que tutela os direitos da personalidade, que garante a pessoa a sua inviolabilidade moral e de sua imagem.
Além do mais, conforme mansa jurisprudéncia, ndo esta compreendido dentro do direito de informar e da livre
manifestacdo do pensamento a apropriacdo dos direitos de outrem para fins comerciais.” Disponivel em:
http://www4 tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=public
a&numProcesso=2007.001.006607-2 Acesso em 25.03.2015.

%  BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 76-77.

% MORAES, Maria Celina Bodin de, Op. cit.
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O terceiro modelo, propugna por uma prevaléncia dos direitos a informacdo e da liberdade de
manifestacdo, que goza de uma prevaléncia axioldgica em relagdo ao direito de intimidade, de forma que o
biografado poderia intentar reverter a ofensa em sua privacidade em danos morais, contudo nédo evita-la ou

minimiza-la.®°

Parece inadequado ndo pelo reconhecimento da existéncia de conjunto de argumentos mais favoraveis pela

precedéncia do direito a intimidade, mas pela tentativa de criacdo de uma hierarquia abstrata de um bem juridico
61

sobre outro, algo que ndo condiz com a prépria natureza de principio”".

O quarto modelo sustenta a definicdo legislativa sobre a precedéncia do direito a intimidade ou a
informagdo. Neste compasso, ha tramitando no Congresso Nacional, de projeto de lei que visa tornar inexigivel
a autorizacdo das pessoas notorias para a publicagdo de biografiaez.

Tem por fundamento, o cerceamento do direito a informagdo, o qual sempre foi custoso a sociedade
brasileira, mormente ap6s anos de regimes antidemocraticos, bem como, que as eventuais imbricacoes entre os
direitos da intimidade e informacdo, serdo resolvidos perante o Poder Judiciario, diante da especificidade dos
casos concretos.

Em um momento histérico-institucional, onde hd ampla judicializacdo das questBes sociais e politicas,
parece adequado deixar a esfera da conformacéo legislativa, conquanto 6rgdo representativo com legitimidade
para a questdo, determinar a precedéncia de um ou outro, resguardando o controle pelo Poder Judiciario.

O quinto modelo preconiza a inviabilidade de hierarquizacdo das liberdades de expresséo e de informacdo
em face da intimidade, a ponderacéo e 0 acesso a justi¢a conforme o caso concreto, além a possibilidade das

tutelas especificas e indenizatorias para a protecdo do direito da personalidadeGS.

Almeja-se, que os conflitos que vierem a surgir deverdo ser solucionados pelo juiz, mediante as nuances
trazidas pelo caso concreto, de modo que o julgador possa levar em consideracdo a posicao preferencial dos
direitos a informacéo, porém resguarde prontamente os direitos & intimidade.

E, assim, garanta tanto a tutela especifica, ou seja, atacando eventuais violagdes a privacidade, com
deferimento de proibic8es excepcionais daquilo que venha a macular a honra ou intimidade de alguém, perante
a ordem constitucional, como assegure as tutelas repressivas, isto é, para suavizar, a titulo de indenizacéo, as
supostas, agressoes ao direito.

Parece a posicdo mais adequada, se considerado o bloco constitucional que trata dos direitos a liberdade
de expressdo e manifestacdo, ao que a reboque invoca as liberdades de impressa, manifestacdo e expressao,

livre exercicio de profissdo, todos assegurados pela Carta Magna de 198864, que parece superior as normas
protetivas da intimidade®®.
Ademais, supera os limites da norma civil, que embora promulgada apés a Constituicdo de 1988 é fruto de

producdo das décadas anteriores, trazendo ainda resquicios autoritarismo e patrimonialismo que ndo sdo comuns
ao direito coetaneo, tampouco sdo recepcionados pela lei fundamental.

60 PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. Conflitos entre o direito a intimidade e a vida privada e o direito a informagcao,
liberdade de expressdo e de comunicagdo. Possiveis solugdes. Utilizagcdo indispensavel do principio da
proporcionalidade. In: Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, n. 74, 2008, p. 31-40.

61 A doutrina tem amplamente tratado da questdo no que tange ao Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Privado que propde uma supremacia abstrata, aprioristica e absoluta quando é da propria natureza do “principio” a sua
possibilidade de aplicagdo ou ndo, conforme as necessidades do caso concreto. Razdo pelo qual, tende a doutrina afirmar
que o principio é do interesse publico, cabendo a sua ponderagdo para avaliar aplicagdo ou ndo com o interesse privado
colimado. Sobre o tema, vide: MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo: O
Principio da Prossecuc¢do do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

62 Projeto de Lei 393 de 2011. Noticia foi publicada pelo Jornal Folha de Sdo Paulo 07 de maio de 2014.

6 BARCELLOS, Ana Paula de. Intimidade e Pessoas Notdrias. Liberdades de Expressdo e de Informagao e Biografias.
Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderacdo, Caso Concreto e Acesso a Justica. Tutelas Especifica e
Indenizatoria. In: Revista de Direito Publico. Ano X —n° 55 — Jan-Fev 2014. p.77-90.

64 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5, incisos 1X, XII; Art. 220.

6 BARROSO, Luis Roberto. Colisio entre liberdade de expresséo e direito da personalidade. Critérios de Poderagéo.
In: Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 117 e ss.
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Caberéa a ponderacdo no ambito do processo judicial, mediante respeito as garantias do devido processo
legal formal — o amplo acesso a justica e contraditorio — e material — a racionalidade, proporcionalidade e
intelegibilidade da decisdo — com a participacgao dos envolvidos e da propria sociedade.

Assim, evita-se que a questdo se limita aos interesses individuais do biografado em um caso que tem
repercussao social ou a cognigdo do proprio juiz, evitando que a a honra de um individuo tenha um significado
diferenciado de outros personagens histéricos, além das possiveis pressdes que sobrepesam no julgador ou

mesmo o uso da Teoria da Katchanga66.

Preserva-se o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional67, bem como, da clausula geral da

efetivacdo da tutela especificaGs, estipulando requisitos objetivos ao exercicio deste direito fundamental, porém,
69

prescrevendo que o juiz podera determinar medidas necessarias””.

Uma vez que se adota o modelo judicial, para resolucéo de tal conflito, 0 que pode conduzir eventualmente
a certa arbitrariedade, cabe delimitar critérios que permitam reduzir a discricionariedade do julgador, trazendo
maior seguranca e previsibilidade na resolucdo da questdo das biografias ndo autorizadas.

O tema serd tratado a seguir.

6 Definicao de parametros para judicializagao

Diante do exposto, é inescusavel estabelecer uma premissa para a interpretacdo dos casos envolvendo a
tensdo entre dois direitos fundamentais, quais seja, a existéncia de uma preferéncia70 ao direito a informagéo,
0 que ndo significa a auséncia de ponderacéo, tampouco a supresséo da intimidade.

A partir disto, busca-se uma separagéo entre questdes objetivas e subjetivas que deverdo ser tratadas em
todos os casos desse tipo, e que serdo examinadas pelo magistrado no caso em concreto. Demais, informa-se
que até mesmo as questdes objetivas demandam um certo grau de abstrativizacdo, porém, por este ser diminuto
recebe a designacao de objetivo.

Primeiramente, o julgador deve atentar para as questdes objetivas, quais sejam definir: o que é informagéo?
O que sao fatos publicéveis ou publicos? Quem sdo as pessoas notdrias ou 0 que é ser uma pessoa notdria? Qual
¢ o alcance da informagao? E os meios utilizados para se obter a informagdo, se licitos ou ndo.

Dessa forma, aduz-se que como informagdo publica se compreende toda e qualquer noticia que ganhe
conotacdo ao publico, ou seja, aquela informacéo que é disposta ao publico, estando acessivel ao publico. De
maneira que caso seja uma informacgéo individualmente perpassada, em regra, ndo relevancia ao direito, e,

portanto, ndo se tem dimenséo juridica”.

Ato continuo, o examinador deve aferir 0 objeto da informacdo, portanto o fato em si, com intuito de
verificar se 0 que esta sendo publicamente divulgado é um fato, porque a informacéo juridicamente relevante
se alimenta dos fatos. E necessério se esquadrinhar, objetivamente, sobre a qualidade desses fatos, a fim de
elucidar se sdo publicaveis.

Embora qualquer dado, abstratamente, pode ser publicado ou é publicavel, utiliza-se o termo “publicavel”
como aquele fato que ndo tem potencial de ofender direito de outrem, uma vez que o exercicio do direito, ndo
pode ocorrer de forma a violar outro, sob pena de tratar-se de abuso violavel.

6 LIMA, George Marmelstein. Alexy a brasileira ou a Teoria da Katchanga. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n.
3222, 27 abr. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21646>. Acesso em: 18 de Mar¢o 2015.

67 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1998. Art. 5, inciso XXXV.
68 BRASIL, Lei 5.869 de 11 de Janeiro de 1973. Art. 461, §85°.
6 DIDIER, Freddie. Curso de Direito Processual Civil. 152 Ed. Editora JusPodivm. 2013, p. 36-41.

0 BARROSO, Luis Roberto. Coliséo entre liberdade de expressio e direito da personalidade. Critérios de Ponderac3o.
Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004.

T GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informacao e liberdade de expressdo. Renovar. Rio de Janeiro: 1999, p.
144-145.
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Posteriormente, deve-se investigar se a pessoa de quem se pretende falar na biografia ndo autorizada é
pessoa notodria ou ndo, pois para o caso de conflito é necessario saber se a privacidade, supostamente, violada é
de pessoa com reverberacdo social ou uma pessoa comum.

A saber, caso se pretenda trazer informacdes sobre pessoa que seja incontestavelmente notdria entende-se,
majoritariamente na doutrina, que o grau de protecdo deve ser menor do que o normalmente oferecido, pelo

direito, ao homem do povo, a pessoa desconhecida da sociedade 2.

A pessoa notoria é aquela que tem repercussdo social seja pela préatica de crime, que sdo essencialmente
publicos, pela ocupacédo de cargo publico ou politico, pela maior evidéncia que possuem ¢, por fim, seja pela
atividade laboral, técnica ou artistica, que Ihe ddo uma repercussao diferenciada no ambito social "3,

Com efeito, o 6rgdo julgador ndo deve se ater, somente, aos itens expostos acima, tem por obrigacao,
também, considerar o potencial acesso da informacdo veiculada, uma vez que o direito a informacdo é um

direito difuso, pertencente a todos na comunidade, sem a possibilidade de fraciona-lo, de modo que atinge um
74

numero indeterminado de pessoas’".
Em face disso, 0 magistrado tem que observar se a informagdo em xeque, no suposto conflito entre direitos

fundamentais, apresenta o alcance de uma informacdo em massa, ou seja, se esta aduz importancia juridica,

porquanto se tratar de assunto entre poucos particulares ndo havera que se falar em tutela jurisdicional.

Deve-se atentar, ainda, para os meios de obtencdo da informacdo que se pretende divulgar através da
biografia, porquanto também comete um ilicito aquele que ao exercer seu direito se excede manifestamente aos

limites impostos pelo seu fim, mormente sob a perspectiva da boa-fé’®.

Por corolério logico é defeso, outrossim, a utilizacdo de meios ilicitos para se colher a informa(;éo76, bem
como um novo marco para o direito da informago, através de uma 6tica contemporanea da Constituicao, é a

obrigatoriedade da veracidade da noticia’’ ou a verossimilhanca das alega¢des aduzidas pela informag51078.

H4, ainda, de se perquirir igualmente os pardmetros subjetivos, como se o contetdo da informacéo é
essencial para a solucéo do conflito entre os direitos em tela, mormente quando se fala do interesse histérico79,
0 qual estd intrinsecamente relacionado a questdo envolvendo obras biograficas ndo autorizadas, sejam

cinematograficas ou escritas.

O interesse sobre a histéria e o direito de conhecimento sdo elementos que limitam o direito a intimidade,
uma vez que detalhes da vida, bem como comportamentos sdo utilizados por historiadores a fim de pesquisa,
bem como deverdo ser de livre acesso para a sociedade, a qual tenciona saber sobre sua tradicdo cultural,

politica, filosofica e etc. 8

Nesta esteira, é essencial a diferenciacdo entre o ato de escrever sobre alguém e publicar fotos, a distin¢éo
entre falar criticamente a respeito de alguém ou publicar, simplesmente, imagem. De antemdo, é notério que
esta questdo a ser enfrentada pelo julgador tem ligacdo ténue com o conteldo da informacdo, bem como o
interesse advindo dela.

Destarte, indaga-se: equipara-se uma critica escrita, seja biografia ou ndo, com uma foto de alguma pessoa
notoria publicada? O érgédo julgador deve atentar que em uma biografia ou uma critica ha fatores, ndo apenas
juridicos, mas sociais s6lidos que limitam naturalmente a privacidade, ndo obstante esta ndo pode deixar de ser
observado.

2. BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 53.

3 lbidem, p. 53-58.

7 GRANDINETTI, Luis Gustavo. Op. cit., p. 146-147.

> BRASIL, Lei Federal n° 10.406 de 05 de janeiro de 2002. Art. 187.

6 BARROSO, Luis Roberto. Colis&o... Op. cit. p. 141.

7 GRANDINETTI, Luis Gustavo. Op. cit., p. 58-59.

8 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo... Op. cit. p. 129.

7 GRANDINETTI, Luis Gustavo. Op. cit., p. 148-150.

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, 1999. Lumen Juris. p. 196 e ss.
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Por outro lado, a publicacdo de fotos de pessoas notérias pode guardar interesse publico, como o almogo
particular de representantes publicos com empresarios de interesses divergentes com o da administragdo ou um
almocgo entre um juiz e uma das partes em um processo sob 0 jugo deste magistrado.

Fatos esses que teriam seu interesse pUblico demonstrado, por conseguinte teria relevancia ao mundo
juridico com consequente fragilizacdo da intimidade em face da informacg&o confrontada. Demais, ha casos em
que pessoas notorias estdo, simplesmente, circulando na rua, quando fotografadas, sem qualquer demonstragao
de interesse publicogl.

Nestes casos, de forma patente, hd uma situacdo mais complexa, pois, inobstante a alegacdo dos meios de
comunicagdo de se tratar do direito a informagdo e por serem pessoas “publicas”, ndo realiza qualquer ato
publico, o0 que parece tratar-se de mero voyeurismosz.

Ha, também, que se definir um fator prejudicial, que se refere a questdo do direito fundamental de grupos
vulneraveis e minorias, de modo que se analisara, até que ponto o direito protege o referido grupo e prejudica
uma maior ponderacédo dos dois principios em tela, ora tendendo para o direito a informacao, ora se inclinando
para a intimidade.

Os direitos fundamentais, referentes aos grupos vulneraveis e minoria583, também dependem de exegética
subjetiva conforme a concretude da situacdo, porquanto sdo utilizados como vetores que prejudicam a

ponderacdo, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente que excepciona o direito a informagéoa4.

Destarte, cré-se ser inescusavel a “matematica judicial”, isto é a sensibilidade que o magistrado deve ter
no momento em que for arbitrar a indenizacéo, se consentida ofensa a intimidade, porque a deciséo judicial

podera causar danos dantescos a qualquer divulgador de dados® e influenciar os julgados.

Dada a situacdo, uma alternativa para o judiciario com intuito de coibir essa carga especulativa, essa ida

ao judiciario para pleitear indenizacdo por qualquer suposta violacdo da intimidade, seria valorizar a garantia

individual de resposta j& consagrado em nossa Carta Magna86.

Deste modo, elevou-se o sentido de justica e de democracia. Ademais, ndo se pretende abolir a indenizagéo,
mas se alertar para desqualificagdo do instituto, o qual deve ser usado sempre que indispensével, se possivel,
inclusive, ao lado do direito de resposta, que deve ter preferéncia e ser utilizado como forma de homenagear o

principio democratico®”.

81 Processo do artista Pedro Cardoso em face da Editora Abril, intentando abstencgdo do ato de publicar fotos suas e de sua
familia cumulado com indenizagéo, tendo tido sentenga favoravel e com recurso reformando a sentenca, processo de n°
773996220108260000.

8 AIETA, Vania Siciliano. Op. Cit., p. 80-88.

8 BARROSO, Luis Roberto. Colis&o... p. 62-63.

8 BRAGSIL, Lei n° 8.069 de 13 de Julho de 1990. Art. 143. E vedada a divulgacdo de atos judiciais, policiais e
administrativos que digam respeito a criangas e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional. Paragrafo Gnico.
Qualquer noticia a respeito do fato ndo podera identificar a crianga ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a
nome, apelido, filiagdo, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome. e digam respeito a crian¢as
e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional.

8 http://www.conjur.com.br/2015-mar-17/direito-privacidade-nao-impedir-publicacao-noticia - Conforme essa noticia, o
juiz negou indenizag8o a pessoas que tinham se envolvido em crime, publicado anos depois por imprensa local. Por
outro lado, como antitese, aduz-se o caso da artista Wanessa Camargo e do humorista Rafinha Bastos, que ha
indenizagdo face a violagdo do direito a intimidade - http://www.conjur.com.br/2013-jan-31/decisao-exclui-filho-
wanessa-camargo-acao-rafinha-bastos

8 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5, inciso V.

87 Projeto de Lei 141/2011, que visa tornar efetivar o direito de resposta.
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5 Conclusao

Busca o presente trabalho, definir critérios para auxiliar na resolucdo do conflito entre os direitos a
intimidade e a informacdo, no ambito da acdo direta de inconstitucionalidade n° 4.815/DF, preservando a
aplicacdo otimizada de ambos direitos fundamentais na questao das biografias ndo autorizadas.

Para tanto, analisou-se que os direitos fundamentais, antes dotados, de baixo grau de efetividade, com a
Constituicao Federal de 1988 alcam uma dimenséo subjetiva e objetiva plena, com eficacia vertical e horizontal,
condicionando a atuacdo dos poderes publicos e dos particulares, na protecdo e promocdo dos direitos
fundamentais.

Verificou-se, todavia, que o papel das cortes constitucionais na tutela dos direitos fundamentais ndo se
restringe a protecdo dos valores constitucionais, mas envolve a preserva¢do do pluralismo e do principio
democratico, de forma que no conflito entre intimidade e informagdo, vislumbra-se a tensdo entre
constitucionalismo e democracia.

Neste viés, organizou-se 0os métodos de resolucdo de conflito propostos pela doutrina para tais direitos
fundamentais, extraindo que diante da auséncia de intervencédo legislativa ainda pendente de aprovacao, a via
que parece mais adequada, € a judicializa¢do da questdo, cabendo ao Estado-Juiz determinar pela publicacéo
ou ndo da biografia.

Em tal solucdo, deve o magistrado atentar para o bloco constitucional de prote¢do da informacéo,
conquanto corolério da democracia e do pluralismo, cabendo ndo a restricdo da obra, mas a imposicéo das
sancdes cabiveis, quando verificado abuso de direito ou dano & imagem, honra ou intimidade da pessoa.

Para evitar demasiado arbitrariedade, foram propostos standards objetivos e subjetivos para auxiliar o
magistrado, na determinag&o se a biografia é passivel ou ndo de publicacdo, que margeiam a definigdo sobre o
aspecto publico ou privado da informacéo, do sujeito, dentre outros.

Entendeu-se, portanto, que se resguarda o direito a informac&o e divulgacéo das biografias ndo autorizadas,
entrementes € observado o juizo prévio em casos de ofensas a grupos sociais que representem minoria, conforme
a prépria Convencao Interamericana de Direitos Humanos prevé.

Destarte, o direito a informacéo seria exercido de forma plena, sem embaraco prévio, podendo o biografado
pleitear direito de resposta ou indenizagdo posterior, contudo ressalvados os direitos de vulneraveis ou minorias
para que esses possam ter uma tutela diferenciada e preventiva.

Por fim, parece patente que a solucdo de ponderacdo aperfeigoada, que se sugeriu no trabalho, atende o
maior nimero de direitos fundamentais envolvidos em disputa, bem como demonstra ser a formula que melhor
os efetiva. Sem que, para esse intento, tenha que macular ou eliminar algum direito fundamental em detrimento
a outro.
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